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Bas YerhäUadsa 
des SchweizeriseheE Obligationenenredites 
zum kaatonaleii ILecht 



§ 1. 

Allgemeines. 



1. Bevor wir auf die einzelnen Fragten eintreten, mag 
es am Platze sein, den Standpunkt, von dem wir ausgehen, 
näher zu erl&utem, da derselhe fttr die ganze Untersuchung 
von entscheidender Bedeutung ist. Wir huldigen nämlich der 
Ansicht, dass in einem Staate wie die Schweiz allein der 
Gesetzestext massgebend sei für die Auslegung des Ge- 
setzes, dass man den \'eihaudlungen der Kommissionen, der 
Räthe. der Botsclicift des Hundesrathes in dieser Hinsicht 
kv.nw. Hedeulung beiiiiesseu kann. Thöf, Kinleitun»/ in das 
Deutsohe Privatrecht, p. 150, spricht sich angesichts dieser 
Frage tblgendennassen aus : „Das (-resetz löst sich durch <lie 
Publikation vom (iesetzgeber los und tritt so vollständig 
als der publizirte Wille der gesetzgebenden (rewalt auf, 
dass der Wille und die Ansicht der eigentlichen Verfasser 
des Gesetzes gleichgültig wird*". Mit ihm stimmt ttberein 
Demhurg, Pandekten p. 76, Anm. 6. Was für den konsti- 
tutionellen Staat gesagt worden ist, gilt um so mehr fttr die 
Schweiz mit dem fakultativen Referendum ; denn wer ist bei 
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nns der Gesetzgeber? In letzter Instanz doch 'die Gesammt* 

heit der stimmberechtigten Btii*^er, durch deren Willen ein 
Gesetz steht und tailt. Das \'olk saiiktiunirt nicht die Voten 
der einzelnen Redner in den Käthen, sondern das Gesetz, 
wie es ihm vorgele^ wird im (tpsi tzestext. 

Aber abgesehen vom Keieienduni können schon die in 
den Käthen ausgesprochenen Aieinungea der einzelnen Mit- 
glieder nicht massgebend sein fiir die Auslegung des Gesetzes ; 
wer steht dafür ein, dass die Mehrheit beider Käthe in der 
AbstlmmtiBg die einzelnen Gesetzesbestiiniiiiuigeii in diesem 
Sinn angenommen habe? Die letzte Instanz unserer gesetz- 
gebenden Faktoren aber, die Gesa^untheit der stimmberech- 
tigten Bürger, giebt ihren Willen knnd nnr anf Grand des 
Gesetzestextes; ron den Berathungen der R&the und der 
bundesräthlichen Botschaft weiss nur ein kleiner Bruchtheil 
etwas. Man mag Freund oder Feind des Referendums sein: 
weil es einmal existirt., muss mit deniselben gerechnet nnd 
pfefolsrert werden: da das Kefereiuhim das Recht der Gesetz- 
gt buiiLj in die Hände der GesamintUeit der stimmberechtigten 
Bürger legt, und diese nur auf Grund des Gesetzestextes 
ihre Stimme abgeben, so ist dieser allein massgebend lüi* 
die Interpretation des Gesetzes. 

Wir sehen nicht ein, warum wir die allgemein gebräuch- 
liche Methode der Exegese des Corpus juris nicht auf 
moderne Gesetze anwenden sollen. Man hat sich alle Mtthe 

gegeben^ die widersprechendsten Stellen des Justinianischen 
Gesetzbuches zu vereinigen; warum sollte man davor zui"Uck- 
schieckeu, die viel weniger räthselliaften Bestimmungen 
unserer Gesetzbücher auf diesem Weore zu ei klären? Es gilt 
auch heute noch der Satz, dass ein (ioctz aus sich selbst 
interpretirt werden muss. In mustergültiger Weise hat den 
Gedanken, den wir als wegleitend für unsere ganze Unter- 
suchung betrachten, Professor Speiser an der . Jahresver- 
sammlung des Schweiz. Juristen-Vereins in Aaran zum Aus- 
druck gebracht, Verhandinngen 1886, p. 82 : «Das VerfSeüiren 
(nämlich die Auslegung des,. Gesetzes aus dem sog. Gesetz- 
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gebongsnmterlAl) ist ia seinen Ei:get)nis8en nnl)6friedigend 
nnd gnmdsfttKUch nmichtlg. 

Es ist nnbeMedigend, denn sehr oft zeigt sich, dass 
mit Hilfe des Gesetzgebungsmaterials eine Auslegung ge- 
funden wird, die schon die eingehende und umsichtige Er- 
wägung des blossen Gesetzeswortes dargeboten hätte ; öfters 
aber baut sich diese Auslegung auf einer Reihe von Kom- 
binationen, aus Streichung und Beifügung einzelner Worte in 
den Vorberathuugeu u. dgl. auf, die das gewouueue Kesultat 
als ein sehr künstliches erscheinen lassen ; nicht selten aber 
wird endlich das Gesetzgebungsmaterial geradezu benützt, 
um den an sich klaren Gesetzestext in bestimmter Weise 
einzuschränkeUf zu korrigiren und an die Stelle des „Willens 
des Gesetzgebers" des Interpreten eigenen Willen zu setzen ; 
was man den Geist des Gesetz^gebers heisst, das ist gar oft 
des Auslegers eigener Geist. 

Das Verfahren ist aber auch grundsätzlich unrichtig; 
und es liegt in der Definition, die Auslegung habe den wirk- 
lichen Willen des Gesetzgebers herauszufinden, eine Gefahr 
grosser Irrthümer, sofern nicht wenigstens diese Definition 
der Auslegung selber wieder richtig ausgelegt wird. 

Kinmal ist hier ein Gegensatz zwischen Wort und Wille 
angestellt, dei* leicht zur Missachtang des geschriebenen oder 
gesetzten Wortes und zu dessen Ersatz durch umgesetzte, 
nicht zum Gesetze erhobene Worte ftthrt* Sodann bietet der 
Ausdruck Gesetzgeber, dessen Wille herausgefimden werden 
soll, die Versuchung, den einzelnen Personen, welche bei der 
Herstellung des Gesetzesentwurfes betheiligt waren, einen 
unberechtigten Einfluss auf das sanktionirte Gesetz zuzuer- 
kennen. 

Die Feststellung des richtigtu He^rilfes des Gesetzgebers 
wird auch zur richtigen Auffassung des \'erhältnisses von 
Gesetzes wort und Gesetzes willen verhelfen. 

Aus dem Gesetzesworte soll der wirkliche Wille des 
Gesetzgebers herausgefunden werden ; gewiss, denn wenn der 
Gesetzgeber seinen Willen ausgesprochen und im Gesetze 
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niedergelegt hat, so innss dieser Wille NachachtQng lerhalten ; 
das ist der Begriff und die Bedeutung: des Gesetzes. 

Allein wer ist der Gesetzgeber, dem das ganze Volk sich 
unterworfen hat und dessen Wille mit peinlicher Sorgfalt 
festgestellt zu werden würdig ist? 

Hier ist der eiitsciundende Piuikt. 

Dieser Gesetzgeber, dessen Wille Befehl ist, das sind mit 
Nichten diejenigen, die das Gesetz gemacht haben, dm sind 
nicht die BedaJctoren des Gesetzes, noch sind es die Mitglieder 
der vorberathenden Kommissionen Sachverständiger, noch der 
Bundesrath odw die einzelnen Mitglieder der Bundesversamm- 
lung, die isich an den Berathungeu betheiligt haben; Gesetz- 
geber ist laut unserem Staatsrechte der Nationisklrath und der 
Ständerath in übeieiiistiiiimender Willensäusserung, und die 
Gesammtheit der Schweizerbüiger, aktiv, sofern die Volksab- 
stimmuiifr über das (xesetz ergeht, passiv, sofern das Befereu- 
dum nicht ergritien wird. 

Das sind die staatsrechtlichen Organe, welche das Gesetz 
geben, d. h. ihren Willen als verbindlichen Willen der . Ge- 
sammtheit auferlegen. 

Wie kommt aber der Wille des eigentlichen Gesstzgebers, 

der gesetzgebenden Gewalt zum Ausdrucke? 

Nur iin Gesetzen worte, denn nur die Woite dei> Liesetzes 
steilen den in verfassungsniässi<^(iii Furmen jjfeäusserten Willen 
der gesetzgebenden Organe dar. und nur den in verfassungs- 
mässigen Formen gesetzten Worten kommt verbindliche Wir- 
kung zu. 

Diese Formen haben einen doppelten Zweck; einmal 
sollen sie jeden Zweifel darüber heben, ob eine Willensäusse- 
rung des Gesetzgebers gesetzgeberische Bedeutung habe, oder 

ob sie nur unverbindliche Meinungsäusserung sei; schon ein 
Staatswesen, dessen gesetzgebende Gewalt eine einzige Person 
ausübt, wird, sobald es in seiner staatlichen Entwicklung 
über den rohen Despotismus, wo jede Laune des Herrschers 
sofort Gesetz ist, hiuausgekummeu ist, die Aeusseiuug des 
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gesetzgebeiischeu Willens durch gewisse Formen auszeichnen, 
um sie vor unTerbrndlichenMemungsäusserniigendes Souverains 
deutlich herTorznheben. 

In den modernen Staaten, wo die gesetzgebende Gewalt 
Ton Körpersekiften ausgeübt wird, haben aber die verfassungs- 
mässigen Formen, welche der Gesetzgeber zur Aeiisserung 
seines gesetzgeberischen Willens zu beobachten hat, nocli eine 
viel grössere Bedeutung ; denn da bei gesetzgebenden Körpern 
nicht der individuelle A\'ille der einzelneu Mitglieder, sondern 
der Gesamnitwille des ganzen Körpers das Massgebende ist, 
die Aeusserung dieses Kollektivwillens aber nicht in natür- 
licher, sondern nur in künstlicher Weise vor sich gc'hen kann, ^ 
bedarf es verfassungsmässiger Formen, um die Willensäusse- 
mng der Körperschaft zu sichern, und nur die Willensäusse^ 
rung, die sich in dieser Form rollzieht, stellt allgemein ver- 
bindlichen Willen dar, erzeugt Gesetz. 

Daraus ergiebt sich, dass die Aeosserungen einzelner Mit- 
glieder des gesetzgebenden Köriu is mit dem Gesammtwillen 
des Körpers nichts zu thun haben, auch wenn sie unwider- 
sprochen bleiben oder allseits mit Beifall begrüsst werden, 
ja sogar die übereinstimmenden individuellen Aensserungen 
der Mehrheit der Mitglieder stellen nicht den >\'illen des 
Gesetzgebers dar; d^nn (lieber Wille Cder animus li'^is tVrendae 
des Gesammtkörpersj äu>sert sich nur in bestimmten i?'ormen. 
J^'eruer ergiebt sich, dass der Wille des Gesetzgebers in nichts 
Anderem als im Gesetzeswort gefunden werden kann ; er kann 
sicli gar nicht anders in verbindlicher Weise äussern; und 
endlich ergiebt sich, dass das von ihm erlassene Gesetz immer 
seinen Willen darstellt; es widerspricht nie seinem Willen; 
ein solcher Widerspruch ist undenkbar, eben weil der Gesetz- 
geber den Willen nur durch den Erlass des Gesetzes bethätigt ; 
es gieibt kein gewolltes ungesagtes Gesetz ; denn nur Gesagtes 
ist Gesetz; es giebt auch kein gesagtes ungewolltes Gesetz; 
denn es giebt keinen ungesprochenen Willen des Gesetzgebers, 
der mit seinem ausgesprochenen Willen in \'ergleich gesetzt 
werden könnte ; der Gesetzgeber kann nur durch Aussprechen 
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von "\\'(n teii Willen äuss'^)ii : es ist wohl denkbar, dass der 
Wille der einzelnen Mitglieder der Körperschaft in dem ge- 
setzten Worte nicht seinen Aosdruck gefunden habe; aber 
dnen Kollektivwillen, der im ansgesprochenen KoUektivwillen 
nicht seinen Ausdruck gefunden hätte^ giebt es nicht» eben 
weil es keinen unausgesprochenen KoUektivwillen giebt**. So 
Prof. Speiser. Wir zitiren so weitläufig, weQ wir glauben, 
dass dieses sehr wichtige Thema kaum besser behandelt wer- 
den kann. 

Tl. Die Kidgennssenscliaft hat durch die B. V. von 1874, 
Art. (i4, «las Hecht der Gesetzgel) iiiiü' erhalten „über alle auf 
den Handel und Mobiliarverkehr bezügiudien Rechtsverhältnisse 
(Obligatiouenrecht nüt lubegritt des Handels- und Wechsel- 
rechts). 

Sowohl nach Art. 2 der Uebergangsbestimmungen der 
B. V. als auch nach Art. 881 0. B. sind „alle Vorschriften 
sowohl eidgenössischer als auch kantonaler Gesetze und Ver- * 
Ordnungen angehoben'', welche mit dem 0. B. in Widmpruch 
stehen; es kommt nichts darauf an, ob dieselben sich nun in 
der kantonalen Verfassung, im Zivilgesetzbuch, im Strafgesetz- 
buch etc. vorfinden. 

Hervurzuheben ist, dass das f). R. das Obligationenrecht 
mit Inbegriff der Rechtsverhältnisse an beweglichen Rachen 
erschöpfend normiren will, wo es nicht selbst Ausnahmen 
von dieser Regel statuirt. Ks ergiebt sich dies 

1. aus Art. 64 B. V. („über alle ... . Hechts Verhältnisse**) 

Ü. aus der allgemeinen Haltung der Aufschriften der 
einzelnen Titel des 0, R,, „Entstehung der Obl.**, „Wirkung 
der Ohl.", „Erlöschen der Obl." 

3. aus Art. 76 O. B. Da das Familien- und Erbrecht 
verfassungsgemäss der kantonalen Gesetzgebung nnterliegt, 
hat an und fttr sich das 0. B. mit diesen Gebieten nichts 
zu thun. Jedoch Art. 76 hebt ausdrücklich hervor: „Die 
Entstehung von Schuldverpflichtungen ans familien- oder 
erbrechtliclien Verhältnissen sowie ans Oründen des ötfent- 
Uchen Rechtes wird dui'ch das kantuiuile oder da« bezügliche 
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eidgenössische Recht geregelt." Dieser Vorbehalt findet sich 
nicht mehr unter den folgenden Titeln „Wirkung der Ohl.", 
' »Erlöschen der Obl.** Es muss die Meinung des Gesetzes 
sein» dass in diesen Richtongen 0. R. gilt für die in Art. 76 
erwähnten Verpflichtungen. Im entgegengesetzten Fall h&tte 
das O. R. dieselben wohl am besten gar nicht erwähnt ader 
aber in keinem Fall das Wort „Entstehung" gebraucht, sondern 
rundweg diese Sidmldverpfliclitunfren der kantonalen, respek- 
tive übrigen eidgenössischen (lesetzgehuug zugetheilt. 

Aber auch die einzelnen Titel und Kapitel des speziellen 
Theils des 0. R. enthalten erschöpfende Normen tür das je- 
weilen in Fr&ge stehende Rechtsverhältniss. Giebt das 0. R. 
in Bezug auf eine Frage über Kauf, Miethe, Gebrauchsleilie, 
Werkvertrag etc. keine Auskunft, wohl aber vielleicht ein 
kantonales Oesetz, so muss doch auf Grund von Sinn und 
Geist des 0. R. entschieden werden; es kommt keineswegs 
die einschlägige Norm des kantonalen Rechts zur Anwendung; 
denn obgleich diese Norm nicht mit einer einzelnen Bestim- 
mung des 0. R. im Widerspruch steht, so ist sie doch schon 
dadurch hinfällig geworden, dass der Bund über die betreffende 
Gesetzgebungsmaterie legiferirt hat. ^Ks ist klar, dass als 
dem Hundes{res('tz entgecrenstehend alle di(\jenigen kiiiitunalen 
Vorsclii ittrii l»eti-achtet wf^rden niüsscn, welche innerhall) des- 
jenigen Rechtsgebiets liegen, dessen Regelung da.s Buudes- 
gesetz beabsichtigt, wobei selbstverständlich kein Unterschied 
zu machen ist, ob die Bestininmng des kantonalen Gesetzes 
und des Bundesgesetzes inhaltlich miteinander nhereinstininien 
oder nicht und ob das Bundesgesetz einen in die betreffende 
Materie einschlagenden Gegenstand ausdrücklich normirt oder 
nicht." (Hafner, 0, R. Einl. p. XXII). 

III. Wo eine Rechtsniaterie dem kantonalen Rechte vor- 
behalten ist, bleibt nicht nur die bereits bestehende kantonale 
Nnnnirung derselben in Kraft, sondern letztere kann ant' dem 
\\ eg^e der <TestdzgHhnng beliebijLr geändert od<'r aul'gehoben 
werden. Kantone, welclie darüber nicht legiferirt haben, sind 
jedei'zeit berechtigt, dies zu thuu. 
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IV. Der Ausdmck „Gesetz" in Art. 881 ist im denkbar 
weitesten Siim genommen ; es ist daninter «ach das Gewohn- 
heitsrecht zn subsnmiren. Es wäre geradezu vemanftwidrig, 
dem O, R. entgegenstehendes eidgenössifiches oder kantonales 

Gewohnheitsrecht fortdauern zu lassen, geschriebenes Recht 
iiber aufzuheben. Ks kaiiu auch kein dem 0. K. derogii endes 
Gewolmheitsreclit entstehen. — Die Frage ist praktisch ge- 
woideii iu Bezug auf die Börseii-IJsaiuen, jedoch hinfällig 
geworden, weil allgemein angenommen wird, dass dieselben 
nicht als Rechtsnorm, sondern als stillschweigend vereinbarter 
Vertragsbestandtheil, als lex contractus in Betracht kommen 
(ß. E. 13 IX 88 i. S. Gebrüder Waller c. Abt.) 

V. E» giebt sachenreehtliche Obl, d. h. solche, die auf 
sachenreehtlichen Verhältnissen bemhen, z. B. auf Miteigen- 
thum. Diese sind im 0. R. nicht genannt, auch nicht in 
Art. 76, wo man ihre Nonnirung in analoger Weise wie die- 
jenige der dort genannten Yerpflichtungen vermuthen könnte. 
Es ist wolil anf Gmnd von Art. 64 6. V. anzunehmen, dass 
nusscliliesslich kantoimles Reelit masisgebend ist ; diese sachen- 
rechtlichen Obl. haben nichts mit dem „Handel und Mobüiar- 
verkehr ' zu thun. ^ie verdanken ihre Jjlxistenz hauptsächlich 
dem Erbgangf. 

Wegen Inkompetenz des Cresetzgebers sind ferner im 
0. R. nicht genannt und daher dem kantonalen Recht unter- 
stellt folgende Verträge: 

1. Der Zwangsnachlassvertrag. Er gehört in*s Kon- 
kursrecht. 

2. Der Schiedsvertrag. Derselbe fällt mit mehr Gmnd 
nnter die Prozessgesetzgebung als unter das materielle Zivil- 
recht. 

3. Der Ehevertrag. 

4. Die Erbverträge. 

5. Die Farailienverträge. 

Die unter 3,, 4. und 5. genannten Verträp:e gehören dem 
Familien- und Erbrecht an und sind desshalb der eidg. Legis- 
latur entzogen. 
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VI. Im O. K. nicht angeführt sind ferner der Tixklel- 
yertrag und der Vergleich. Da jedoch Art. 64 B. V. der 
Unterstellung derselben unter das 0. E. nicht nnr nicht im 
Woge steht, sondern im O^entheil dafür spricht, ferner ab* 
solnt kein - positiver Grund vorhanden ist, dieselben dem 
kantonalen Hechte unterzuordnen, so nehmen wir an, dass 
0. Ii, gili. 

VII. Wo (las O. R. einen Hechtsbegriff enthalt, der 
nicht definirt ist, ist zunächst Dnisicht zu halten, ob vielleicht 
in der übrigen eidgenössischen Gesetzgebung eine Definition 
dieser Begriffe zu finden ist; wenn ja, so ist sie anzuwenden- 
Es ist dies der Fall mit Bezug auf Nothwehr, Art. 56 0. R., 
Anstifter, Urheber, Gehttlfen, Begünstiger, Art. 60. Es gelten 
die Definitionen des Bundesstrafrechts. 

Wie verhält es sich mit dem Begriff „bewegliche Sache", 
Art. 199, „gutgläubige Erwerber", Art. 204, „gestohlene 
Sache", „verlorene Sache", Art. 205? Wir glauben, dass 
Art . 211 0. R. wegleitend ist. Dieser spricht iu seinem ersten 
Absatz von ,,Zul)e]ir)rden einer Liegenschaft" ; dtT dritte Ab- 
satz schreibt ausdrücklich vor, dass „die Fra?e. was als Zu- 
behörde einer Liegenschaft zu beti .K liten" sei, nach kantonalem 
ßecht zu beurtheilen sei. Es vei-steht sicli dies folglich 
keinesw^ von selbst, sondern es wird im Gegentheil anzu- 
nehmen sein, dass da, wo nicht ausdriu klicli auf die kanto- 
nale Definition verwiesen ist, wie in den Art. 199 und 204, 
es Sache der Wissenschaft und der Praxis ist, die Begriffe 
festzustellen. Die Bedaktion des Gesetzes wollte wohl ab- 
sibhtlich dem Ermessen des Richters durch Vermddung von 
Definitionen freien Spielraum lassen; zudem will das 0. B. 
einheitliches Recht herstellen und die kantonalen Eigen thfim- 
lichkeiten mii^liclist beseitigen. Im Fall der Geltung kanto- 
naler Definitionen hätten wir wieder statt eiiilieitliehes Recht 
einen Kechtswirrwarr. Art. 199 ff. rtuden daher keine An- 
wendung auf <iehiuuie, welclie auf IrenHlein linden enichtet 
sind, auch wenn dieselben nach kantonalem Kecht, z. 1^. nacli 
Genier Beeilt, hinsichtlich Veräusserung , Verpfändung, 
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Exekutiou als bewegliche Sachen betrachtet uud behaudelt 
werden. 

In unserem Sinn nriheilt das B. G. (Revue VI Nr. 67).: 

„Ebenso ist die Behauptung unrichtig, dass, da das O. K. 
eine Definition des ^uten Glaubens nicht gegeben habe, dafür 
das kautoualü K. massgebend j2:eblieben sei. Denn es ist 
klar, dass Art. 205 0. K. eiiu' für die ganze Schweiz gleich- 
niässif^ f^iUtip:^ Norm eidg. Keclites aufteilt und nir-lit den 
kantonalen (Tesetzgebungen überlässt, die von ihm aulgestellte 
Eegel dui'ch verscliiedenai'tige Definitionen des „guten Glaubens" 
in verschiedener Weise auszugestalten. Wenn der eidg. Ge- 
setzgeber, wie liier, einen von ihm verwendeten Rechtsbegriff 
nicht genau definirte, weil er dies für überflüssig oder gar 
schädlich erachtete, so folgt daraus nstttrlich nicht, dass nun 
die kantonale Gesetzgebung befugt sei, die vermeintliche Lacke 
auszufällen ; vielmehr ist es Sache der Wissenschaft und Praxis, 
die dem eidg. Gesetze entsprechende Bedeutung eines solchen 
Begriffes festzustellen**. 

Aiiderei- Meinung scheint Dr. Guggenheim zu sein, Zöi'cher 
Dissertation »der Art 20ö 0. E." p. 21 ff. 

§ 2. 

Die Vorbehalte des kantonnlen Rechtes 
und speziell der Kaufvertrag über Liegenschaften. 

L Es eidstiren 3 Ansichten. 

1. Ansicht von Prof. Schneider: Wo das kantonale Recht 
vorbehalten wurde, bleibt es in seinem ganzen Umfimg, auch 
in den Bestimmungen, die im allgemeinen Theil des 0. R. zu 
stehen pflegen, bestehen und kann auch in Zukunft von den 

Kantonen festgestellt und geändert werden, so lange jene 
Vorbehalte in Kraft sind (Zeitschr. f. Schweiz. R. IV p. 175). 
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Der Hanptsache nach auf dem gleichen Standpunkt steht 

Prof. Roguin: 

Pour les caiitons qui n'ont pas legifere, la totalite de 
leur droit d'obligations, meme de natiire j2:t'iierale. est deiueuree 
en "si^ueur sur les matieres reservees, daiijs la uu'siue oü 
celles-ci sont definies par le code fed6ral, iiiais pas au-delä. 
Ainsi la section intitul^ „de la capacite requise pour con- 
tracter'* yaut aussi pour les matieres reservees. 

Pour les cantons qui ont l^gislativement maintenu leur 
anciaine lögislation celle-ci est en vigueur ezactement dans 
la mesnre pr6c6dente ä F^gard des matieres r^servSes. 

Pour les cantons qui ont döclare applicable tout ou partie 
des dispositions du code fi§d^ral sur le terrain r6sery^, ces 
dispositions sont en vigueur ä titre de l^gislation fM^rale. 
(Zeitschr. f. Schweiz. R. TV p. 625.) 

2. Ansicht von BuiKlesiicliter Hafner: 

Alle diejeiügüu kaiitonaleu Yorscliriften iiiüssea als dem 
Bundesgesetz entgegenstehend betrachtet werden , welche 
innerhalb desjenigen Rechtsgebietes liegen, dessen Regelung 
das Bundesgesetz beabsichtigt. Die allgemeinen Lehi en des 
O. £. Tnll das Bundesgesetz, soweit es die kantonale Gesetz- 
gebung nicht ausdrücklich vorbehftlt oder auf dieselbe ver- 
weist, erschöpfend nonniren und zwar auch für diejenigen 
obligatorischen Yerhältnisse, deren speadelle Begelung dem 
kantonalen Rechte anheim gegeben ist. {Hafner^ Obligationen- 
recht Einl. p. 21.) 

Dieser Ansicht liat sich neuestens Prof. Huber ange- 
schlossen, jedoch mit dem Unterschiede, das.N nach seiner 
Anffas.suiig „d* 1- «llö-emeine Theil des Schweiz. 0. R. für die 
dem kautonak n [\t'('ht vurbehaitenen Institute nicht als Bundes- 
recht, sondern nur als selbstvei*ständlich gewolltes gemeines 
Becht, also, wie mit Bezug auf die kantonale Hoheit gesagt 
werden muss, als kantonales Recht an Stelle des früheren 
kantonalen allgemeinen Theils zur Anwendung kommen soll." 
{Httber^ System und Geschichte des Schweiz. Privatrechtes 
Bd. m. p. 663.) 
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3. Ansicht von Ständerath Hahenüch: 

a) Bei Beurtheiluiig obligatorischer Verhältnisse ist in 
der Regel das schwei/. (). R. zu Grunde zu lefreii. 

b) Weim in BezieJmng anf einen dem kantonalen Recltte 
vorbehaltenen Gegenstand eine besondere gesetzliche Vorschrift 
des Kantons besteht, welche auch gegenüber den allgemeinen 
Vorschriften des kantonalen Rechtes eine besondere ist, so 
muss dieselbe hinsichtlich ,die8es Gegenstandes Anwendung 
finden. 

c) Der Vorbehalt des kantonalen Rechts kann daher die 
Anwendimg des Bnndesgesetzes nur in soweit ausschliessen, 
als das kantonale Recht besondere Vorschriften über die 
demselben yorbehaltenen Materien enthält. (SabenHeh^ Hand- 
buch d. 0. R. p. 15.) 

Im Grossen und Ganzen gleicher Ansicht ist Olei'' 
richter Schneider. (Zeitschr. f. Schweiz. R. IV p. 486.) 

II. Wir unterscheiden bei den Vorbehalten des kantonalen 
Rechts im O. K. zwei Gru]ipen: 

1) solche, deren Inhalt klar und deutlich ist, und daher 
keiner näheren Betrachtung bedürfen. Zu diesen zählen wii* 
folgende : 

Art. 38, Ermächtigung zur Stellvertretung aus familien-, 
erb- und öffentlichrechtlichen Verhältnissen. 
Art. 64, Haft ffir ScMdigungen durch dffisntliche Beamte 

und Angestellte. 

Art. 8;i. .Mis.sbräuche im Zinswesen. 

Art. 161, Krlöschen von For(lernn<2^en wegen unterlassener 
Anmeldung bei urt'entliclien Auskiüi(lunjy:en. 

Ai-t. 210, Verpfändung von Vieh durch Eintragung in 
ötfentliclie iUiclier. 

Art. 211, Mitverptändnng beweglicher Zubehörden eines 
Immobiliai'pfandes. 

Art. 231 Abs. 2, Klagbarkeit von Forderungen aus dem 
Kleinyertrieb geistiger Getränke. 

Art. 261 und 314, Wirkungen der Eintragung der Mieth- 
und Pachtverträge in öffentliche Bttcher. 
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Art. 349, das Recht der Öffentlichen Beamten und An- 
gestellten. 

Art. 394, 3, Erforderniss besonderer Vollmacht zur Vor- 
nahme einzelner Handinngen in einem Prozesse. 

Art. 613. das Recht der durch besonderes Gesetz ge- 
gründeten Staatsanstalten mit subsidiärer Halt des Staates. 

Art. 719. die Entstehung und Verhältnisse der öffentlich- 
rechtlichen Körperschaften, Stiftungen etc. 

Art. 846, der Begress bei Warrants. 

Art. 869, 2, Zuständigkeit zur Führung und Beaufeich- 
tigung der Handelsregister. 

Art. 880, Bestralang der Eauflente wegen Verletzung der 
Pflidit zur Buchführung und Aufbewahrung der Briefe etc. 

Art. 886, das gerichtliche Pfandrecht. 

Art. 889, die Anfechtung von Rechtsgeschäften der 
Schuldner zum Nachtheil der Gläubiger. 

Art. 899. das "Recht der durch besondere kantonale 
Gesetze gegiiimleten und unter !^^^twirkung öffentlicher Be- 
hörden verwalteten älteren Anstalten. 

2) Die Vorbehalte, deren Bedeutung mehr oder weniger 
zweifelhaft ist, die unter 1. nicht angezählten. Wir behandeln 
hier nur diejenigen, welche sich im Zusammenhang mit dem 
Kaufrertrag Ober Liegenschaften unter allgemeine Gesichts- 
punkte stellen lassen ; von den übrigen wird anderwärts die 
Rede sein. 

Hauptsächlich dreiei-lei Ansdrucksweisen' bedient sich das 
0. R. bei den hier in Frage konnnenden Vorbehalten : 

a) Die besonderen Vorschriften der kantoimlen Gesetze 
sind vorbehalten, z. B. im 14. Titel T einfacher- Aiiftras* Art. 
405: „Vorbehalten bleiben die besonderen Bestimmungen der 
Kantonalgesetze über Mäkler^ Courtiers, Sensale und andere Per- 
sonen, welche die Vermittlung von Geschälten gewerbsmässig 
besorgen." 

b) £s sind ganze Titel des 0. B. zu Gunsten des kan- 
tonalen Hechts fär gewisse Materien als unverbindlich erklärt 
worden, z. B. dex Titel in „Erloschen der Obligationen*' in 
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Art. 130 in Beasug auf die grundvendeherten Forderttngen. 
„Gegenüber den Bestimmangen dieses Titels bleiben die be- 
sonderen Yorscliriften über Wechsel» Ordre- and Inhaber- 
papiere, sowie das Recht über gnindversicherte Fordmngen 

vorbehalten.** 

c) Das 0. Ii. bestimiiit niudwt^g. liir gewisse Verträge 
gelte kantonales Keclit. z. Art. 231: „Für Kaufverträge 
über Liegenschaften gilt das kautonale Recht. 

Welches ist die Ti'agweite diesei- verschiedenen Aus- 
drucksweisen ? 

ad a) Wir halten dieseii Ausdruck für selir ])estimmt 
und gut gewählt; besondere liest imnmngen im 8imi des 
Gesetzes sind eben diejenigen, welctie Haberstich bezeichnet 
als „eine besondere gesetzliche Voi-schrift des iümtons, welche 
auch gegenüber den allgemeinen Vorschriften des kantonalen 
Rechts eine besondere ist/ So spricht Art. 730 von «be- 
sonderen Vorschriften kantonaler Gesetze für Wechselexekution 
und Wechselprozess;" es ist damit gemeint eben die schnelle 
Schuldbetreibung, welche im kantonalen Rechte selbst auch 
einen Gegensatz bildet zur ordentlichen Schuldbetreibung. 
Ferner kennt Art. 405 einen Vorbehalt besunderer Bestim- 
mungen der Kautonalpresetze. Unter diesen besonderen Be- 
stimmun fj:en" .sind aucli wieder die besonderen Bestinniiungen 
der Kantonaljiesetze verstanden im (i e^ensatz zu den all- 
gemeinen Bestimmungen, welche dieselben über den Auftrag 
enthalten. In gleichem Sinn sind au&u&^sseu „die allfällig 
bestehenden besonderen Bestimmungen des kantonalen Rechts 
über die Versicherungsverträge*' des Art. 896; es sind die 
zum Ausbau des Versicherungsvertrages nothwendig ange- 
stellten und die den allgemeinen Vorschriften über YertrSge 
entgegenstehenden Bestimmungen der Kantonalgesetze. Es 
derogiren daher auch kantonahrechtliche Vorschriften Uber 
Versicherungsverträge dem allgemeinen Theil des 0. R., 
wenn sie zugleich im kantonalen Gesetzbuch den allgemeinen 
Bestinnnunf^en über Verträge entgegengesetzt sind, z. B. 
§ 497 zürch. priv. Ges.-B., welcher für den Versicherungsvertrag 



Digitized by Google 



— 17 — 

die schriftliehe Form verlangt, während Regel Formlosigkeit 

der Verträge ist. 

ad h) Auch über die in dieser Form g'eni<achten Vorbe- 
halte können kaum ernste Zweifel aufkoiiinien; es gilt eben 
der betreffpnde Titel, resp. das betreffende Kapitel iiiclit für 
die vorbeliaiteiie ßechtsmaterie, dagegen der übrige Tlieil des 
0. R., natürlich soweit sich darin nicht weitere Vorbehalte 
zu (Tunsten kantonalen Rechts vorfinden. Es ist hier aus- 
drücklich zu betonen, dass diese Titel auch nicht subsidiär 
gelten, auch nicht für den Fall, dass die Kantone keine oder 
unzureichende Vorschriften für die bezügliche Rechtsmaterie 
besitzen. Wo das 0. R. die subsidiäre Geltung kantonalen 
Rechts konstatiren wollte, hat es sich in unzweideutiger 
Weise dahin ausgedrückt, z. B. in Art. 64: nUeber die Er- 
satzpflicht für Schaden, welchen öffentliche Beamte oder Ange- 
stellte .... verursachen, koniiHU Bundes- oder Kantonal- 
gesetze abweichende Bestiiiiiiiiuifi^eu aufstellen;" ferner Art, 896 
allfällige besondere Hestimnuingeii. 8o lytheilte auch 
das B. G. (Revue \'l p. lo.) Das Geltunfrsgebiet des 0. R. 
wild dadurch nicht erweitert, dass einzelne Kantonalgesetze 
für die ihnen vorbehaltenen Rechtsmaterien keine Spezial- 
bestimmungen haben ; ,,I)ie kantonale (Gesetzgebung kann das 
Gebiet seiner (des 0. R.) Wirksamkeit weder ausdehnen noch 
einschränken^ (Zeitschr. f. sch. R. VII p. 77.) Hafner scheint 
seine Meinung geändert zu haben; während er in seinem 
Reehtsgutachten über die appenzell-ausserrhodischen Zedel 
die von uns vertretene Ansicht ausspricht, sagt er in Anm. 2 
zu Art. 337: „Wo aber solche Spezialbestimmungen nicht 
existiren, tiudeii die Bestimmungen des X. Titels auch auf 
gruudvers. Darlehen ihre Anwendung." 

Anders beurtheilt HaheisHch die Fra<re. Beiträge zur 
Orientiiuim- 96: „Der Wortlaut des Art 198 stellt die 
Abtretung gruudvers, Fonlerungeu nicht in der Weise unter 
das kantonale Recht, dass alle daraus entstehenden Fragen 
auf Grundlage der kantonalen Gesetzgebung zu beurtheilen 
wäreui sondern er behält nur die Bestimmungen vor, welche 

8 . 
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das kantonale Recht über die Abtretung solcher Fordemngen 
enthält. Finden sich im kantonalen Becht keine solche Be- 
stimmungen oder nur eine einzige wie im Aargau, so ist der 
Vorbehalt wirkungslos oder er beadeht sich nur auf die. 
einzige im kantonalen Recht vorhandene Bestimmung." W&re 
dies die Meinung des Gesetzes, so würde die Ausdrucks- 
weisc wohl eine analoire zu der in Art. 64 oder 896 vor- 
k iininiiili 11 sein. Hahrrstirh giebt sieh AFülie. bei ganz ver- 
schiedener Ausdnu'ksweiise iiniuei' das (-rleidie lierauszulesen. 

Für die giiindvers. Forderiiiigeu gilt also nicht Titel 
V 0. Ii., Abtretung der Forderungen; in gleichem Sinn ist 
Titel III Ü. R., Erlöschen d. Ohl. unverbindlich für das 
Recht Uber grundyers. Forderungen, Art. 130 0. R., s. femer 
Art. 414 0. R. 

ad c) Sehr bestritten ist der ümfiuig der Vorbehalte in 
dieser Form. In | 1 haben wir den Standpunkt vertheidigt, 
dass der Wille des Gesetzes nur aus dem G^etzeswort im 
Zusammenhiuig des Gesetzes hergeleitet werden dürfe. Wo 
der Gesetzgeber etwas wesentlich Anderes sagt, will er auch 
etwas Anderes. W ort und Wille müssen sich decken. Wir 
st^,heu hier in diameti aleni Gegensatz zu Haberstich, wenn 
er, Handbuch Üd. ii p. ^»8, sagt: „Diese Auffassung beruht 
auf einem allgemeinen Prinzip übei- die Abgrenzung zwischen 
kantonalem und schweizeriscliem Ivechte, das durch den bei 
den Vftrbelialten des kantonalen Rechtes wechseludeu Wort- 
laut nicht beeinflttsst wird.*^ 

Wenden wir nun das Prinzip speziell auf den Kaufver- 
trag über Liegenschaften an. Art. 231 Abs. 1 sagt: „Fttr 
Kaufverträge über Liegenschaften gilt das kantonale Recht." 
Es kann damit nicht gemeint sein, dass nur die besonderen 

in den kantonalen Gesetzbüchern sich vorfindenden Beatim- 

niiuigen über Kaufverträge über Liegenschaften in Kraft 
seien ; denn sonst hätte sich der ( jesetzgeber analog dem 
Art. 405 dahin ansgesproclien : Vorbelinlteii Ideiben die be- 
sonderen Hestimmungen der Kant(mal«4( s, t zi- iU)er den Kauf- 
vertrag Über Liegenschaften, ijis ls;aiui damit auch nicht 
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l^^eincint sein, wie Hafner glaubt, dass nur der 7. Titel 0. R, 
tur dciii Kaufvertrag: über Liegenschaften nicht zur Anwendung 
komme, dafj;egeii dei- übrige Theil des (). R. ; denn sonst hätte 
der Art -^Hl analog dem Art. 414 lauten niiissen : Die Be- 
stiuiniuugen des kantonal cn l{echtes über den Kaufvertrag 
über Liegenschaften werden durch die Vorschriften dieses 
Kapitels nicht berührt. Das Gesetz sagt aber rundweg: 
„Für Kauf\ ertrage über Liegenschaften gilt das kantonale 
Recht". Wir kommen daher zum Schliiss, dass in dieser 
Bechtsmaterie ausschliesslich kantonales Recht zur An- 
wendimg kommt 

Es wftre vielleicht im Interesse der Deutlichkeit des 
Gesetzes gewesen, wenn die Redaktion da, wo sie unzweifel* 
haft zwei Artikeln den gleichen Sinn geben wollte, sich nicht 
nur wesentlich, sondern auch wörtlich gleich ausgedrückt, 
z. B. ständige Formeln jrebraucht hätte. Die Eleganz des 
Styles wäre vielleic.lit ihulurch uesi^häditrt. allein der Deut- 
lichkeit damit gedient worden. Deutliclikeit ist aber ein 
Haupteiforderniss eines guten Gesetzbuches, fcJühönheit des 
Styles Nebensache. 

Ein weiteres Argument für unsere Auffassung giebt die 
B. V. Ohne Kompetenzüberschreitung konnte gar nicht anders 
verfahren werden. Denn Art. 64 B. V. ertheilt dem Bunde 
das Gresetzgebungsrecht Uber „alle auf den Handel und Mo- 
biliar verkehr bezüglichen Rechtsverhältnisse**, also keines- 
wegs über diejenigen Rechtsverhältnisse, welche den Immo- 
biliar verkehr betreffen. Die B. V. fügt zwar in Klammem 
erläuternd hinzu „0. R. mit Inbegriff des Handels- und 
Wecliselreclits • ; massgebend ist die Bezeichnung ohne Klam- 
mer; die zur Krläntenui'j' hinzugefügte ncbensäclilichc Klam- 
merbezeichnung ivann nicht ausdehnend auf dieselbe wirken. 

Beachtens Werth tür unsere Auflassung ist ferner der 
Art. 3 des (Gesetzes betreffend die persönliche Handlungs- 
fiUiigkeit: „Die nach Massgabe der Art. 30, 32, 33 und 34 
des B. Gr. über das 0. R. für den Mobiliar verkehr der 
Mindeijährigen geltenden Bestimmungen sind auch auf die 
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übrigen Bechtsgeschäfte derselben anwendbar." - Es scheint 
daraus geschlossen werden zu dtlrfen, dass der Gtesetj^eber 
diese Artikel des allgemeinen Theils und folglich anch die 
übrigen, da in Bezug auf unsere Frage sÄmmtliche Artikel 

des all<j:eiiieiiien Theils einander gleichstehen, nur für den 
Älobiliarverkehr kraft des 0. R. als o^eltend betrachtet. 

Die Gerichtspraxis schien sicii der Ansicht Hafners zu- 
zuneigen. In seinem Sinn entscheidet das Bezirksgericht 
Zürich, Urtheil vom 25. Mai 1884. (Hamlelsger. Bl. III 188). 
Dieses Urtheil erklärt, dass Art. 231 im Zusammenhang mit 
Art. 10 zu interpretiren sei. ^Daraus ergiebt si( Ii, dass der 
Gesetzgeber in Art 231 speziell bezüglich des Kaufes über 
Liegenschaften nur wiederholen wollte, was Art 10 allge- 
mein sagt n. s. w.** Wir sind der Ansicht, dass der Gesetz- 
geber wissentlich kaum wiederholt und dass, wenn irgend 
eine andere Auslegung des Gesetzestextes möglieh ist, diese 
der Vemmthung einer Wiederholung vorzuziehen ist, da erst 
im äussersten Fall auf einen Mangel in der Gesetzgebung 
ZuHncht genommen werden soll. Es muss unterstellt weidt^ii, 
dass das Gesetz lofrisch gedacht ist. Tm Sinn Ihtjrms iiat 
ferner entsebieden die AppeUatiouskammer des Obergerichts 
Zürich (Revu(; III Nr. 38). 

£ndlich hat sich auch das Bundesgericht mit der Frage 
befasst und hat sich mit 5 gegen 4 Stimmen zu dem Resultat 
geeinigt, dass Art 231 Abs. 1 0. B. den Eaufirertrag Über 
Liegenschaften ganz allgemein und in allen Beziehungen der 
kantonalen Gesetzgebung zuweise. Entscheid Yom 3. Dez. 
1887 i. S. Micolajczah c. Brntmei-, Kevue VI p. 9. Es be- 
gründet seine Meinung folgendermassen : „Die erste Meinung 
(Hahcntich) erscdieint als mit dem Wortlaut und Zusammen- 
hang des Gesetzes M-liletditliin nnvereinbar. Der Ornndsatz 
des Art. 2'n Abs. 1 ist unter (ier Rubrik .. Allc-Mueine Be- 
stimmungen' an die Spitze des Titels von Kaut und Tausch 
gestellt. Demnach kann gewiss keinem Zweifel unterliegen, 
dass demselben zum mindesten die Bedeutung zukommen 
•muss, die Anwendung der Bestimmungen dieses Titels auf 
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liiegeiischaftenkänfe auszaschliesseiL Die in Bede stehende 
Meinung legt überdem dem 0. R. für den Liegenschaften- 
kaiif bloss die Bedeutung eines subsidiären, nicht absolut 
gemeinen Rechtes bei. Hiet'ür ist. da das 0. R. für seine 
Normen zweifellos der Kegel Uticli im ganzen Gebiet der 
Eidgenossenschaft gleichmässige Geltung beansprucht, nicht 
zu vermuthen. Da, wo der Gesetzgeber dem 0. B, wirklich 
bloss subsidiäre Geltung beilegen will, ist dies im Gesetz 
unzweideutig angedeutet (vgl. Art. 64 und 896 0. R.) Wenn 
daher den Bestimmungen des Vn. Titels 0. B. für den 
Liegenschaftenkauf die Bedeutung eines subsidiären Gesetzes 
hätte beigelegt werden wollen, so wäre dies gewiss im Texte 
des Gesetzes zum klaren Ausdruck gelangt; dies umsomehr, 
als in dem Ehitwnrfe des Gesetzes von 1875 (s. Art. 284 
desselben) eine unzweideutige Bestimmung dieses Inhaltes 
wirklich enthalten war. Dieselbe wurde aber eben nicht 
festgehalten, sondern an deren Stelle trat schliesslich die 
ganz anders gefasste Bestimmung des Aitikels SJ31 Abs. 1 
des (resetzes. 

Ks kann sich also bloss noch fragen, ob nicht wenigstens 
die anf allgemeine Lehren des 0. R. bezüglichen Bestimmungen 
des B.-Ges. auch für Liegenschal'tenkiiufe gelten. Diese Frage 
ist indes» richtiger zu verneinen. Uietur spricht in erster 
Linie wiederum der Wortlaut des Art. 231, Abs. 1. Der* 
selbe behält för Kaufverträge ttber Liegenschaften das kan- 
tonale Recht ganz allgemein vor, ohne jede Untersuchung 
zwischen generellen und speziellen Bestimmungen nnd ohne 
irgendwie anzudeuten, dass Liegenschaftenkftufe doch theil- 
weise. soweit es sich um die Anwendun«^ iilljreun^ner obli- 
gat lonenrechtlicher Grundsätze handle, den l^estimmungen 
nicht des kantonalen, sondern des eidg. Reelits unterstehen. 
Dafür spriciit im fernem der Zweck des Gesetzes. Das 
Gesetz wollte, ganz abgeselien von der Frage, ob mit Rück- 
sicht auf Art. 64 B. V. die l^undes-Gesetzgebuiig überhaupt 
zuständig gewesen wäre, den Liegenschaftenkauf zu normiren, 
den Kantonen anheimstellen, den Verkehr mit Grundstücken 
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ihrerseits, mit Rücksicht auf ihre speziellen Bedürfnisse und 

Einrichtniigeu, zu ordnen. Dieser jj^esetzgeberische Zweck 
würde nun aber nur unvollstandij^ erreicht, ^enn man den 
allgemeinen Bestimmunj?en des H. (i. auch füi- den I^ieoren- 
schaiteiikiiiif verbindliche Kraft beiU'0,e. Denn es ist iiiclit 
zu verkeiiiieii. dass die Aiiwendmig luancher allgemeinen 
Bestimmungen des C). R. auf Liegenschaftenkäufe zur Be- 
seitigung gerade sfdcher Bestimmungen des kantonalen Im- 
mobiliarrechtes führen müsste, welche das B. G, zufolge der 
Vorschrift des Art. 2H1 Abs. 1 unberülirt lassen wollte. So 
wird z. B. nicht zu bezweifeln sein, dass durch den Vorbehalt 
des Art 23X Abs. 1 O. B. der Kantonalgesetzgebung anheim 
gegeben werden sollte, die Folgen des Verzugs des Schuldners 
für den Immobiliarkanf anders zu ordnen, als dies die all- 
gemeinen Bestimmungen des O. E. postuliren, etwa die 
Geltung des (rrimdsatzes des Art. 122 (). R. bei Säumniss 
des Käufers in Zahlung der Kaufsunmie. ausznschliessen; eben- 
so wird ferner nicht zu bezweifeln sein, dass der Kantonal- 
gesetzgebung anbeini gestellt wenb^i sollte, fiir den Immo- 
biliarkanf die Beifügung von Bedinti-ungen, dcivu Zulässig- 
keit im' Uebrigen aus dem Zusammenhange des (). K. getblgert 
werden müsste, als unzulässig zu erklären. Kantonalgesetz- 
liche Vorschriften dieses Iidialtes aber erscheinen, wenn der 
allgemeine Theil des (). E. auch für den Immobil iarkauf 
Geltung hätte, ohne Weiteres als unzulässig. Denn in diesem 
Falle wäre den Kantonen untersagt, Gesetzesbestimmungen, 
welche mit dem allgemeinen Theil des (>. E. nicht vereinbar 
wären, ja welche sich auch nur auf Punkte bezögen, die 
durch denselben direkt oder folgeweise geregelt wären, für 
den Bnmobiliarkauf aufzustellen oder aufrecht zu erhalten. 
Alle Fiagen, welche durch den allgemeinen Theil des (). K. 
direkt oder folgeweise sich normirt fänden, wären aucli für 
den Liegenscliaftenkauf ausschliesslicb nacli dem eidir 0. R. 
zu beurtheilen und es könnte die kantnuale (.xesetzgebung 
keine speziell den Innnobiliarkaut hetretfende moditizireiide 
Vorschriften festhalten. Bei dieser Regelung wären dann 
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aach, angesichts des innern Zusammenhanges und der wechsele 

seitigen Bedingtheit der allgemeinen und besonderen obliga- 
tiouenrechtlichen Vorschrüten, eine weitgehende Reditsun- 
sicherheit betreifend die fortdauernde (ieltun<r kaut« malgesetz- 
licher Nonnen, sowie mannigfache Kumpiikatiuneu in der 
liechtsanwendung unvermeidlich. Aus Art. 10 0. R. kann 
die Annahme, dass der allgemeine Theil des 0. R. auf 
Liegenschaf teiikäiife anwendbar sei, niclit Lrefi tigert werden. 
Derselbe bezieht sich nicht bloss auf den Kaufvertrag über 
Li^enschaften, besitzt also neben Art. 231 Abs. 1 0. B. 
noch eine selbstständige Bedeutung. Allein wenn dem sogar 
nicht so wäre, so fände sich dann einfach in Art. 10 die 
Kegel des Art. 231 Abs. 1 für einen speziellen Anwendungs- 
fall noch besonders bestätigt, was um so weniger auffallen 
konnte, als das B.-Gesetz sieh Uber seine Kompetenzgrenzen 
gegenüber dem kantonalen Recht nicht allgemein und prin- 
zipiell ausspricht, sondern nur jeweilen bei einzelnen Ma- 
terien besondere Vorbehalte aufstellt, ein Verfahren, l)ei 
welchem dann olfenbar Wiederholungeu selu* leicht vorkommen 
können.** 

Getheilter Ansicht sind die Einführungsgesetze. Basel- 
stadt erklärt die Bestimmungen des 0. R. auf alle Verträge 
betreffend Liegenschaften für anwendbar. Zürich (§ 108» 
d. priv. Ges.-B.), Solothnm und Neuenburg erklären das 0. R. 
für anwendbar, soweit für die vorbehaltenen Institute keine 
besonderen Vorschriften des kantonalen Rechtes aufgestellt 
sind. Aber anch hier gilt der Satz, dass der kantonale 
Gesetzgeber das Gebiet der Wirksamkeit des 0. R. weder 
ausdehnen noch einschränken, dass er niu' kantonales und 
nie eidgenössisches Recht schaffen kaini. 

Was endlich die Zweckmässigkeit der verschiedeneu An- 
sichten betriUt, so kann wohl keiner ein \ orzug Vi>r dm 
andern gegeben werden. Ks leiden alle an der gleiclK^n 
Krankheit, die nur durch völlige Zeutralisatlou des gedämmten 
Zivilrechts geheilt werden kann. 

Nicht einverstanden sind wir mit der Auffassung von 
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Prof. Roguin, dabin g^ehend, dAss die Bestimmnngen des O.B. 
über Vertragsffthigkeit, speziell Art 29 bis 35 0. K auch 
für die vollständig dem kantonalen Bechte vorbehaltenen 

^laterien Gültigkeit haben. Wir verstehen nicht, warum 
diesen Artikeln eine Sonderstellung eingerüuint werden soll, 
vielleicht mit Ausnahme von Art. ;U, welcher uns aU selKtn 
im Gesetz iihei die Handlun<rstähi<(keit enthalten überhaupt 
überflüssig scheint, und Art. 'i des zit. Gesetzes, durch 
welchen einige der genamiten Artikel eben kraft dieses 
Gesetzes eine Ausnahmestellung erhalten. 

Wenn Roguin ferner sagt, dass in den Kantonen, wo 
das 0. K. auf dem dem kantonalen Recht vorbehaltenen 
Gebiet als anwendbar erklärt wnrde, die Bestimmungen des 
O. R. „dl titre de l^gislation feddrale** Geltung haben, 
müssen wir ihm entgegenhalten, dass eidg. Recht ah solches 
nnr durch die eidg. gesetzgebenden Faktoren geschaffen 
werden kann, niemals aber auf dem Wege der kantonalen 
Gesetzgebung. Es ist dies von Wi( hti«rkeit bei der t üti^e 
der Weiterziehung an das Bundesgeiii^ht. 

Dagegen stimmen wir mit Prof. Huber überein. der der 
Meinung ist, dass der kantonale Gesetzu li r den alli2:enieineu 
Theil des O. R. als kantonales Recht auch für Kauf- 
vei'ti'äge über Liegenschaften als verbindlich proklamireu 
kftnne; wir diiferiren aber darin, dass wir den Willen des 
kant(»ualeu Gesetzgebers, dieses Institut den allgemeinen 
Regeln des 0. R. zu unterwerfen, nicht schon in der „Unter- 
scheidung eines allgemeinen Theils des Obligationenrechts'' 
erkennen. 

§ 3. 

Bie gnindveroieherten Forderniigen. 

I. Es ist dies eines der bestrittensten Gebiete des 0. R. 
Soviel steht fest, dass O. R gilt, soweit nicht im Gesetzbuche 
selbst Vorbehalte zu Gunsten des kantonalen Rechts gemacht 
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Wurden sind. Wäre es die Meimiiig des Gesetzes gewesen, 
das Reclit über griindvers. Kordernngen iu seinem ganzen 
Umfang dem kantonalen Rechte zuzuweisen, so wäre dies 
wohl rundweg durch die Wendung „für grundvers. Forde- 
rungen gilt kantonales Recht" erklärt worden. Das O. R. 
statttirt aber die Geltung kantonalen Rechts nur in einzelnen 
bestimmt abg^irenzten Titeln and Kapiteln. Die übrigen 
Titel und Kapitel gelten auch für grundvers. Forderungen, 
soweit sie überhaupt etwas mit diesen zu thun haben. 

Ein weiteres Argument für unsere Auffassung bietet 
Art. 146, 3. Es ist dort die Rede von der Verjährung 
„grundvers. und anderer Ansprüche", welche da« kantonale 
Keclit regelt. Wäre für grundvers. Forderungen kantonales 
Recht iu jeder Beziehung massgebend, so hätte wolil das 
Gesetz nur von der V'erjälirung von Auspiüchen. welche das 
kantonale Recht regelt , «iespioclien und nicht die jetzige 
weitläufigere Fassung angenommen. 

Es folgt daraus, dass kantonales Recht gilt in folgenden 
Beziehungen : 

1) Form des Vertrags, Art. 10. 

2) Amortisation, Art. 106, 2. 
a) Erldschen, Art. 130. 

4) Verjährung, Art. 146, 3. Es scheint uns dieser Vor- 
behalt als schon in Art. 13ü enthalten iibcrtiüssig zu sein. 
.5) Abtretung, Art. 198. 
<i) ' uundversiclnMtes Darlehen, Ai't. 337. 
7) Anweisnng-, Art. 414. 

Es gelten also für grundvers. Ansprüche folgende Artikel 
des 0. R. nicht: Art. 9 bis IH ; Art. 105,1; Art. 129 bis 
161; Art. Iö3 bis 198; Art. 329 bis 337; Art. 406 bis 414. 
Dagegen gelten die obligationsrechtlicheu Bestimmungen über 
Abächluss des Vertrags, (regenstand des Vertrags; Mangel 
des Vertragsabschlusses, Vertragsfälligkeit, Vertragschliessnng 
durch Stellvertreter, Wirkung der Obl. mit Ausnahme der 
Bestimmungen über Amortisation, besondere Verhältnisse 
bei Obl. 
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HabersUch, Beiträge p. 96 und 100, und Oberrichter 
Schneider, Verhandl. 85 p. 39, sowie anch Hafner, Art. 337 
Anm. 2 uehinen an, das« nur die besonderen Vorschriften 

der kantonalen Gesetzljücher vorbehalten seien. Dass uiul 
warum wir ilineii iiiclit beistimmen küuuea, ist im vorit^eu 
Paragraphen ausgelTüirt worden; ebenso wurde dort betont, 
dass da, wo kantonales Kecht vorbehalten ist, das 0. E. auch 
nicbt äubsidiär gilt. 

II. Gilt der Vorbehalt des Art. 198 bloss bezüglich 
der oblifjatiunsrec litUchen Vorgänge oder auch bezüglich der 
dinglichen, sachemeciitlichen Vorgänge ? 

Ks ist vorerst die Frage zu untersuchen: was ist eine 
bewegliche Sache im Siun von Art. 199 0. R.? Der Aus- 
druck „bewegliche Sache** kommt im 0. B. in verschiedenem 

Zusammenhange vor und jedenfalls auch in verschiedener 
Bedeutung. Art. 210 spricht von „beweglichen Sachen oder 
Inhaberpapieren*'. Hier sind jedenfalls die Inhaberpapiere 
nicht unter den bewegliclien Sachen mit inl)eirritien. Wenn 
Art. 224 von „beweglichen Sachen und Wertlipapieren'* redet, 
so geht daraus hervor, dass Werthpapiere nicht zu den be- 
weglichen Sachen im Sinne von Art. 224 gehören. Anders 
verhält es sich mit den ..bewef»:liclien Sachen" des Art. 199; 
dort sind entschieden die Inhaberpapiere unter den „beweg- 
lichen Sachen" mit inbegriffen, da Art. 208 dieselben er- 
wähnt Wir glauben nicht fehl zu gehen, wenn wir den 
Ausdruck „bewegliche Sache in Art. 199 im denkbar weitesten 
Sinne nehmen. Vgl. auch Dr*StriHiH, Retentionsrecht p. 29 und 
98; er will sogar gewärtigen, „ob sich die Praxis zu einer 
Kxtensivinterpretation des Art. 294 0. R. (der von den „be- 
weglichen Saclien, welche sich in den venuieiliütcu Räumen be- 
finden'*, handelt) in ihm Sinne, dass zu den bewefrlichen Sachen 
auch Werthpapiere (rereehnet werden, entschliessen wird." 
Im weitesten Sinn ist auch der Schulilbrief eine bewegliche 
Sache, mag er nun Inliaberpapier sein oder ein anderes 
Werthpapier. 




Digitized by Google 




— 27 — 

Der Uebergaiig des Eigenthums an MobÜien ist aber 

im VI. Tit. des 0. R. erschöpfend nomirt. Die Ueber- 
traf^uiig, der Erwerb der Urkunde, des Pai)iers riclitet 
sich daher nach den Art. 199 ft". 0. R., sofern «ich nicht 
na<'liwei8eu iasst, <1mss durch Art. 198 0. R. auch die ding- 
lichen Vor2^änf]:e dem kantonalen Rechte zugewiesen seien. 
Wir glauben die Frage verueineu zu mösüeii aus folgenden 
Gründen: 

1) Der Art. 198 redet- von der AbtretnnK giuiKlvers. 
Ford(n-un<ren. Ks entspi icht diese Ausdriicksweise ganz der- 
jenifreii an tler Spitze des V. Tit. Abtretung der Forderunj^en". 
Es scheint uns hiemit gesagt sein zu wndleu^ dass dieser 
Titel in seinem <,^anzen Umfang, aber auch nur dieser Titel 
durch Art. 198 für grundvers. Forderungen alü nicht ver- 
bindlich erklärt werden wolle. 

2) Sowohl in Art. 105 als auch Art. l'^o (). R. sind die 
grundvers. Forderungen im Zusammen) lang mit den Wechseln, 
Order- und Inhaberpapieren genannt, keineswegs aber bei 
dem Vorbehalte im V. Tit. Art. 197 spricht von der U eber- 
trag nng von Wechseln etc.^ Art. 198 von der Abtretung 
gnmdvers. Forderungen. Sowohl die Abweichung von der 
gewohnten gemeinsamen Behandlung dieser Bechtsinstitute 
in einem Artikel, wie sie in Art. 105 und 130 vorkommt, 
sowie auch die verschiedene Bezeichnnng, welche in den Worten 
Uebertragung und Abtretung liegt, si>richt dafür, dass hier 
die grundvers. F(n*derungen in der rechtlichen Behandlung 
den Wechseln. Order- und Inhaberpapieren nicht gleichge- 
stellt sein soUen. dass vielmehr für grundvers. Forderungen 
nur Art. IL niclit gelten sollen, dagegen für Wechsel, 
Order- und Inliaberpapiere auch nicht Art. 199 If., jed^'nfalls 
sofern sie den besonderen wecliüelrechtlichen etc. Vorschriften 
widersprechen. 8o kommt es, dass man einen gestohlenen 
oder verlorenen Weclisel recJitmässig erwerben kann im 
Gegensatz zu den Bestimmungen über den Erwerb des Eigen- 
thnms an Mobilien im Sinn des Art. 205 0. K 
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in. Die Verpfändang gmndvers. Forderungen. Die 
Ansichten gehen sehr anseinander: 

1) Prof. Schneidet' nud Prof. Ihusler und B.-U. Hafner 
nelimen an. es j^plte kautunalfs Keclit, Hufmr entsclundet 
Kifli cvi ntiiell nocli für analoge Anwendung von Art. 210 
und 218 O. R. (Zeitschr. f. scliw. R. VII, 68). 

2) Prof. Zef-rlede^' acceptirt die analoge Anwendung von 
Art. 210 und 213 0. R. (Zeitschr. d. bern. Jur. V. XXUI, 414). 

3) Ständerath Hoffmann spricht sich dahin aus, dass 
eidgen. Becht zur Anwendung konune und zwar Art. 215, 
soweit das kantonale Becht den grnndvers. Forderungen 
nicht die Natur von Inliaberpapieren oder Ordei'papieren bei- 
lege. Diese Klausel gilt übrigens auch für die andern An- 
sichten. 

Wir entscheiden uns für die Autfassung von Hoffmann 
aus folgenden Gründen: Es ist von der Ansidit auszugehen, 
dass das (). R. die ^Vri»fändung erschi>pfend uonniren wollte; 
ein vorbehält zu (Tiinstrn des kantonalen Rechts in Bezug 
auf grnndvers. Fiirderun^en findet sich in dem einsclilägigen 
Titel nicht; folglich gilt (). R. Es kann uns nicht entgegen- 
gehalten werden, dass die Verpfändung eine A'eräusserung 
und daher eine Abtretung der Forderung zur Folge haben 
könne, diese aber durch Art. 198 dem Icäntonalen Bechte 
vorbehalten sei; die Verpfändung und die eventuell später 
erfolgende Uebertragung der Forderung sind zwei ganz ver- 
schiedene Dinge. 

Soweit nun die grnndvers. Forderungen Inhaberpapiere 
oder indossalbe Papiere sind, kommen die Art. 210, beziehungs- 
weise 214 zur Anwendung. Fraglicher wird die »Sache erst 
bezüglich der übrigen Wertlipapiere. Sehr zweitelliaft und 
wohl kaum mit Siclierlieit zu entscheiden ist schon, ob die- 
selben unter die beweglichen Öachen des Art. 210 lallen; bei 
Hejaliung der Fiacre käme bei ihrer Verpfändung Art. 210 
zui' Anwendung. J)ie Wahrscheinlichkeit spricht u. E. für 
Verneinung, da jedenfalls die indossalben Werth pai)iere nicht 
unter Art. 21U subsnmirt werden können. Es bleibt also 
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nur noch die Yerpfändang in der Form von Art. 216 0. R. 
ttbrig. Wir wagen uns nicht ttber den Wortlaut der ein- 
schlagigen Artikel hinwegzusetzen, wie Hafner es mit grossem 

Scharfsinn thut, mag das Resultat ein befriedigendes werden 
oder liuht. Sagt doch JJemburg, Pandekten 1 p. 77: „Die 
Interpretation hat die Aufgabe, die Ftjlgesätze aus dtm im 
Gesetze iiiedertrolefrtoTi Oedanken zu ziehen, auch wenn sie 
der (lesrtzgebcr selbst lioi Krlass des Gesetzes nicht pfodaclit 
haben sollte. Der Interjjret würde auf eine schlüpfrige iiahn 
gerathen und seine Aufgabe verkennen, wenn er dieselbe 
daiin suchen wollte, hinter (I( in Sinn, welchen der Gesetz- 
geber hat ausdrücken wollen, dessen vermeinten eigentlichen 
Gedanken hervorzuziehen, um so Fehler des Gedankens des 
Gesetzgebers zu korrigiren.^ Wir stimmen folgender Aus- 
führung i7ojfma»i» vollständig bei ; „Dass eine hypothekarisch 
versicherte Forderung immerhin eine Forderung ist und weil 
sie nicht zu den in Art. 210 und 214 0. R. gesondert be- 
handelten Forderungen zählt, eben zu den andern Forderungen 
gerechnet werden niuss, von welchen dt'i- Ait. 215 in so 
bindender Weise spricht, scheint immerhin nicht angestritteu 
werden zu können." 

Die Verpfändung der appenzell, ausserrhodischen Zedel 
geschieht unseres Erachtens daher nach den Vorschriften des 
Art. 215 0. B. 

IV. Welches ist die Tragweite des Vorbehaltes des Art. 
337? „Für grundvers. Darlehen, InbegrifTen das dabei zu- 
lässige Maximum des Zinsftisses, bleibt das kantonale Recht 
vorbehalten." Das 0. R. regelt in den Art. 329 ff. das Dar- 

lelieu; da ein solches aiit Grund der Verptanduug einer 
Liegenschaft gegeben werden kann, koninien die Bestimmungen 
über das Darlehen mit dem Ucclit der grundvers. Kdrdei nnircn 
in Berüliiiug. Das grundvers. Darlehen bezeudiuet eine der 
Beziehungen der gi'undvers. Forderungen, die Beziehung der- 
selben zum ^Schuldner. Wir liabeu unter 1 ausgefühit, dass 
0. K. für die grundvers. Fordening gilt, soweit es niclit 
selbst Ausnahmen statuirt; dies ist der Fall in Art. 337. Da 
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derselbe den andern Vorbehalten über gnuidyers. Forderungen 
koordinirt ist, sind nnanwendbar auf gnmdvers. Darlehen die 
Art. 329 ff., dagegen in G-eltung der allgemeine Theil des 
0. R. 

Hahenüch, Handbuch Bd. II p. 989 Hafner, Anm. 2 zu 
Art. 337 differiren mit uns in zwei Punkten. 

1) Das 0. R. gilt nach ihnen als subsidiäres Recht. 

2) Nur die besonderen Vorschriften über gruiid versicherte 
Darlehen kantonaler Gesetze sind vorbelialten. 

Die Begründung unserer Ansicht tindet sich im vorigen 
Paragraphen. 

Die (lerichtspraxis neigt sich bezüglich 2) der gegnerischen 
Ansicht zu. Urtheil der Rekurskammer Zürich v. 24 IX 84; 
ferner handelsger. Bl. IV, 31. 

Was für das grundvers. Darlehen gilt, gilt auch für die 
Anweisnnür grnndyers. Forderungen. Art. 414 0. R. 

§ 4. 

Die Behenknng, 

Die hundesrätlilirlie Botscliult. B. Bl. 1880 I, schreibt 
hrziiL'lij Ii der Sclionk untren : „Auch der Scbenkiiufj^svertraf^. 
obgleich er rein »»Itliurationenreclitlicher Natui- sein und 
dem Mobiliarverkehr augehören kann, wurde ausgeschlossen, 
weil seine rechtliche Normirung nicht wohl von erbrechtlichen 
Bestimmungen (Verletzung des Pflichttheils u. s. w.) zu trennen 
ist, welche nach der ß. V. der kantonalen Gesetzgebung vor- 
behalten sind." Wir sind auch vollständig einverstanden, 
wenn Prof. Vogt, leichtfasslicbe Anleitung p. 8 sagt: „Dann 
^sst auch die Schenkung nicht recht unter das in Art. 64 
B. V. gebrauchte Wort „Mobiliarverkehr;" der Verkehr 
beruht auf gegenseitigem Erwerben und Aufgeben, aber 
nicht auf einseitiger Bereicherung diuch die Vermögens- 
minderung des Schenkers. 
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Wir wiüdt ii ohne Bedenken mit der Botschaft und mit 
Vogt uns daliiii uiisspiecheii. dass die Sclienkun^ nicht unter 
das 0. R. Mle. wt^nn dasselbe Uber die Schenkunjr f^anz 
schweigen, wenn Art. 10 (). K. nidit sagen würde: „Das 
kantonale Recht bestimmt die Form der Schenkungen." Aber 
mit diesem Artikel ist zu rechnen. 

Es ist vor allem zweierlei zu unterscheiden: 

I. Die Schenkung auf den TodeB&ll, (mortis causa donatio) 
eine Schenkung^, deren Eintritt vom Tode des Schenkers vor 
dem Beschenkten abhängig gemacht wird. Diese ist so sehr 
mit den Vermächtnissen verwandt, dass sie unter das Erbrecht 
gezählt werden muss. Folglich befesst sich das 0. K. mit 
dieser Art von Schenkungen nicht. Es kommt daher nur 
noch in Betracht : 

IT. Die Scheukniio- unter Lebenden (donatio inter vivos.) 
W ir halten dafür, dass im Aiigeineinen (). R. gilt mit der 
Eiuschränkuiiiü:, dass der Pflichttheil durcdi Schenkung" nicht 
verletzt werden darf: denn das O. K. hat keineswegs die 
Absicht, in das kantonale Erbrecht einzugreifen; dies darf 
nur angenommen werden» wo es im O. R. ausdrücklich 
erklärt ist. 

Zwei Grunde sind für uns massgebend: 

1) Das 0. B. hat die Schenkung nicht mit Stillschweigen 
üb^angen, wie es z. B. beim Erbvertrag u. s. w. geschehen 
ist Es hätte dies zu folgender Argumentation geftthrt: Die 
B.-V. giebt dem Bund das Recht der Gesetzgebung über „alle- 
auf den Handel und Mobiliai-verkehr bezüglichen Rechtsver- 
hältnisse" ; die Schenkung gehört nicht unter diese Kategorie ; 
folglich liat dat«; 0. R. wohlweislich vermieden, l^estimmnnircn 
über die Schenkung autzuuelimeu, weil dies eine ihm Iremde 
Rechtsmaterie ist. 

Das 0. R. enthält aber Bestimmungen über die Schenkung ; 
es erkliärt damit die Schenkung als eine unter sein Herrschafts- 
gebiet fallende Materie. 

2) Das 0. R. hätte für den Fall, dass es die Schenkung 
der Regelung durch das kantonale Recht ttberlassen wollte, 
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um jeden Zweifel zu beseitigen, randweg erklären können: 
Für Schenkungen gilt kantontües Recht, wie es auch in Bezug 
auf andere Bechtsniaterien geschehen ist. E& hat dies aber 
keineswegs getlian, sondern im Gegentheil nur einzelne Punkte 

herausge^'iffen , bezüglicli welcher kantonales Recht gelten 
soll. Es ist (liiiaus zu schliessen, dass mit Bezug auf andeie 
Punkte (las 0. R. massgebend ist. 
Im Einzelnen gilt Folgendes: 

1) Für die Form der sdienkung gilt kantonales Recht? 
Art. 10 O. R. Es sind dalier nocii in Kraft die Vorschritt en 
des C. c. Ohap. IV Seet. I „de la forme des donations entre- 
vifs,'' unter anderem das Erfordernisg , dass die Annahme 
der Schenkung „en termes ezpr^s" (ib't. 933 0. c.) zu erfcdgen 
habe im Gegensatz zu Art. 1 0. R.» der auch eine still- 
schweigende übereinstimmende gegenseitige Willensäusse- 
rung der Parteien kennt. 

2) Der schenkungs weise gewährte Nachlass wird durch 
das kantonale Recht bestimmt, Art. 141 0. R. Es scheint 
uns dieser Artikel überflüssig zu sein, da wohl immer bei der 
Authebung eines Vertrags auf dem Wege der Schenkung allein 
die Form derselben in Beti adit koiimieu wird und diese schon 
durch Art. 10 dem kantonal« n Rechte vorbehalten ist. 

3) Im T^ebrigen gilt O. K. Es sind z. B. auch für die 
Schenkung massgebend die Bestimmungen über die Erfüllung 
der Obligationen , das Erlöschen der übl., dann die Bestim- 
mungen über Solidarität, Bedingungen, Konventionalstrafe. 
Die Fähigkeit, Schenkungen zu machen, anzunehmen, richtet 
sich nach Art. 29 ff O. R. Aufgehoben sind daher die Vor- 
schriften des C. c. chap. IV sect. I, soweit sie die Vertrags- 
fähigkeit in Bezug auf Schenkungen berühren. Art. 935 0. 
c. (Die Annahme von Schenkungen der Minderjährigen kann 
nur durch deren Vormund geschehen) steht z. B. im Wider- 
spruch mit Art. 3(». 2 o. R., welcher ihuen \'ertiäge /a\ 
schliessen gestattet, die ihnen Rechte einräumen oder sie von 
Verbindlichkeiten befreien. Hinjrrirf^n besteht noch heute die 
Vorschriit des Art. 934 C. c, d&aa eine verheirathete Frau 
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nnr mit Ziistiinmung: ihres Mannes etc. eine Schenkung an- 
nehmen könne, kraft Art. 7 des B. (i. betr. die persönliche 
HandUmg^sfähigkei t . 

Das Resultat ist vielleiclit iiiibetriedif^eiKi uinl lu lreiudend. 
Da nach O. R. »'in \'('rtiag mir durch Uebereiiikunft aufge- 
hoben werden kann, niemals fiber- durch einseiti^^en Wider- 
ruf, so müssen wir konse(iut^uterweise die Bestimmungen 
kantonaler (iesetze, welche die Aufliebung der 8chenkang 
nnter Lebenden durch einseitigen Widenuf kennen, als auf- 
gehoben erklären, z. B. § 431 und 438 d. zürch. priv. Gr. B. 

4) Gilt für die Uebereignniig geschenkter Sachen kantonales 
oder eidgen. Recht? Art. 199 bestimmt, dass wenn in Folge 

eines Vertrages Kigenthum an beweglicheh Sachen über- 
tragen werden soll. Uesitzübergabe erforderlich sei. Die 
Schenkung ist ein Vci tran ; es greift frdglich Art. 199 für 
den Ei<rt^ntiiumsübeifran<; <rt'S(:,liHnkt( r bi'weglicher Sachen 
Platz, und es sintl kantonale Hestininmngen . welche das 
Eigenthum schon durch den blossen Vertrag übei*gehen lassen, 
als absolet zu betrachten, z.B. C. c, Art. 938: „Laproprirtt' 
des objets donnes sera transferee au donataire, Sans qull 
soit besoin d'autre tradition/ Der Uebergang des Eigen- 
thums kann nicht als Form der Schenkung im Sinn von Art. 
10 0. E. angesehen werden ; die dem kantonalen Hechte vor- 
behaltene Form der Schenkung bezieht sich nur auf den Sehen- 
kungsyertrag: för diesen kann z. B. Schriftlichkeit, notarielle 
Beurkundung u. s. w. gefordert werden. Das Bundesgericht 
urtheilt folgendernmssen : 

„ Ebenso wcnijr ist endlich anzuerkennen, dass. weil dem 
Erwerbe der ückhigten eine Schenkung zu tirundc lie^e. dip 
Sflienkun^j kantoualreclitlicli Ln'nrdnet sei. liier eidg. Kcclit 
überhaupt keine .\n\vendung rtndt^, denn die Uebertragung, 
resp. der Erweib des Eigenthums an bewegUclien Sachen 
richtet si<'h in allen Fällen des Eigenthumserwerbes auf (irund 
eines Vertrages nach den Bestimmungen des VI. Titels des 
0. B., mag das der Uebereignnng zu Grunde liegende obli- 
gatorische Rechtsgeschfirft nach eidg. oder wie die Schenkung 
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nach kantonalem Beeilte zu benrtheilen sem.*^ Aus diesem 
Urtheil ergiebt sich auch, dass das Bondesg^ericht der Ansicht, 
ist, das^ für die Schenkung durchwegs kantonales Becht gelte. 
An« uns unbekannten Gründen zählt Prof. Roguin die 

Schenk aiig nicht zu den Verträgen, sondern stellt dieselbe 
juristisch an die Seite der „succession." (Verh. d. schw. Jur. 
Ver. 1885 p. 127.) 

Aiiliisslirh drs Art. UH) iiia«r noch hemerkt werden, dass 
derselbe ausschliesslich den v ertraglichen Eigenthumsüber- 
ganj^ regelt. Es bleiben daher in Ki'aft die kantonalen Vor- 
schriften über Eigentlinmserwerb beim Erbgang, bei Vermächt- 
nissen, ferner die KegeUifig aller originärer I^rwerbsarten, 
s. B. Okkupation, Ersitzung, Eigenthumserwerb beim Fund, 
Schatz, durch Spezifikation u. s. w. 

§ 5. 

Die fibrigen Torbehalte. 

L Das Leibgeding (Verpti iinduagsvertrag.) 

In der Hauptsache auf den gleichen Gründen wie der 
g&nzliche Ausschluss des Kaufvertrags über Liegenschaften 
aus dem O. B. beruht derjenige des Leibgedings und die 
ausschliessliche Geltung kantonalen Bechts für dasselbe: 

1) Der Wortlaut des Art. 5S3 erklärt rundwegs: „Die 
Bestimmungen Uber das Leibgeding (Verpfründungsvertrag) 
bleiben dem kantonalen Bechte vorbehalten/ 

2) Es fehlte dem Bunde die Kompetenz zur Legislation, 
da das Leibgeding schon erbreclitlichen Charakter hat, dieses 
abei nach Art. 64 B. V. der kantonalen Gesetzgebungsgewalt 
unterstellt ist. 

Oberricliter Schtwidei' erklärt die alle:emeinen Bestim- 
mungen des U. R. als mji-ssgebend füi- den Vei'pfrüuduugä- 
vertrag. (Verh. d. schw. J. Ver. 85 p, 49.) 



Digitized by Google 




^ 35 - 

n. Yiehpacht und Yiehverstellang. 

Art. 320: „Für Viehpacht nnd YiehTerstelliiii^, welche 

niclit mit einer landwirthschaft liehen Verpachtung verbunden 
sind, bleiben kantonales Reclit und Ortsgebiaiicli vorbehalten." 

Mail könnte versiu ht sein . nach dem Wortlaut ähnlich 
wie beim KaiitVertra^- Uber Lieofenschaften und hei Leib^edino; 
ausschliessliche (-ieltun^c kant(tnalen Rechtes anzunehmen. 
Aliein es bestellt ein wichtiger Unterschied zwischen jenen 
Materien und dem hier in Frage stehenden Rechtsverhältniss. 
Dort fehlte dem (xesetzgeber die ICompetenz zur Legislation; 
hier ist dies keineswegs der Fall, sondern Viehpacht und 
Viehverstellung sind nur ans Opportunitätsgrilnden dem kan- 
tonalen Rechte zugewiesen worden. Wir nehmen daher an» 
das» der allgemeine Tlieil des O. R. auch hier Anwendung 
findet; dagegen sind ausgeschlossen die Art. 296 bis 319; 
dieselben gelten auch nicht subsidiär. 

III. Gewährleistung wegen Mänge l beim Vieh- 
handel. 

Art. O. R. bestimmt: „Beim Handel mit Vieh (Pferden. 
Eseln. Mauleseln. Rindvieh. Schafen. Ziegen und Schweinen) 
gelten hinsichtlich der (Gewährleistung wegen Mängel die 
Vorschriften der kantonalen Gesetzgebungen, be^iehnngBweise 
des Konkordates Über die Viehhauptmängel bis zu dem Zeit- 
punkte, wo hierüber ein eidgenössisches Gesetz erlassen 
sein wird." 

1) Es steht tttr uns fest, dass im Allgemeinen 0. R. gilt, 
nämlich sowohl der allgemeine Theil als auch der VII. Tit. 

mit einziger Ausnahme der Restimuumgen über „Gewähr- 
leistung wegen Mäng:el der Kaufsaclie," Art. 243 bis 259. 
Diese ViU"s< lii itten «ivlteii auch nicht subsidiär, auch nicht für 
den Fall. <lass die Kmitone weder dem Konkordiite beifretreteii, 
noch besondere Ik^siiniinunjreii über (Tewährlcistung beim Vieh- 
handel, noch überhaupt Vorschriften über Gewährleistung 
autgestellt haben. Wo das (). K. subsidiäre Geltung bean- 
spruchen will, hat es sich auch unzweideutig dahin ausge* 
sprochen» Art. 64 und 896. 8. auch § 2. 
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2) Wie verhfilt es sich, wenn es sich um Gewährleistung 
eines Mangels handelt, welcher nicht aas dem Konkordate her- 
smleiten^ SMidem von den Kontrahenten vertraglich festgesetzt 

worden ist? Kommen auch in diesem Fall die Vorschriften 
Koukoidates zur Auwendung, z. H. in Hetretl' dei- Frist 
zur Reklamation, die Bestimmungen übtir Expertisenbestellnn^, 
"(In i^ili diesbeziiglic-li 0. R. ? Der AVortlaut des Artikels 
scheint uns keine Zweilei anfTconnnen zu lassen ; es ist mit 
klai'en Worten gesagt : Hinsichtlich der Gewährleistung wegen 
Mängel gelten die Vorschriften der kantonalen Gesetz- 
gebungen, beziehungsweise des K o n k o r d a t e s . Es ist kein 
Unterschied gemacht zwischen sog. gesetzlichen Mängeln und 
vertraglichen. Dar&ber kann kein Zweifel obwalten, dass 
jedenfalls fttr diejenigen Kantone, welche das Konkordat 
nicht kennen und auch keine besonderen Bestimmungen über 
Währschaft beim Viehhandel auÜBrestellt haben, fttr alle 
Mängel kantonales Recht gilt ; denn in diesen Kantonen kann 
man nicht zwischen veitiapflichen und gesetzlichen Mängeln 
luiterscheiden. Nacli dei- von uns l)ekämpften Ausiclit käme 
mau zu dem .NOiiiler))ai'en Resultat, dass in den Konkoi dats- 
kantonen für o:esetzlielie Ariin^el das ivonkordat, sonst das 
ü. R. massgebend wäie. in den übrigen Kantonen, wo es 
keine gesetzliche Mängel giebt, fiir alle Mängel kantonales 
Becht Gültigkeit hätte. 

Ganz anderer Ansicht ist Habersitch, Handbuch p. 46. 
Nach ihm gilt für die Konkordatskantone bei gesetzlichen 
Mängeln das Konkordat, bei vertraglichen Mängeln das 0. R. 
Für die Kantone, welclie nicht im Konkordate sind, gilt: 

a) Hinsichtlich der gesetzlichen Mängel in den Kantonen, 
wo gesetzliche Voi'schriften über die Vieliniäugcl, dei eu Wir- 
kung und (leltendmaeliung bestehen," gelten „die betreÜ'eudeu 
Voi-schriften der kantonalen Gesetzgebung." Wo nur darüber 
Bestimmungen bestehen, „für welche Mängel beim Vieliliandel 
Gewähr zu leisten sei, dagegen keine besonderen Vorschrilten 
über die Wiikung und Geltendmachung dieser Gewährs- 
mängel,'' so ist in letzterer Hinsicht das 0. R. massgebend. 
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In Kantonen, welche keine besonderen Vorschriften ttber Vieh- 

mängel haben, gelten die Bestimmungen des 0. H. 

b) Hinsichtlich der vertragrliclieii Mängel: Sofern die 
Kantonalgesetzgebnng darüber ^^)rs(•hriften enthält, sind die- 
selben massgebend; bej^telif^n keine solche, so finden, wie in 
den Konkordatskant (nieii , die Bestimmungen des Schweiz. 
O. R. darauf Anwendung. 

Dies steht aber unseres Erachtens nicht in Art. 890 ; es 
hat keine geset/.lirlie Stütze. 

Die Appellationskammer des zttrch. Obergerichtes hält 
ebenfalls hinsichtlich vertraglicher Mängel das 0. R. fdr mass- 
gebend; Urtheilv. 17. III 86, Bevne III Nr. 168: „Art. 890 
0. E. hat nun bloss diejenigen Fälle im Auge, wo wegen 
Vorhandenseins solcher durch kantonale Gesetze oder das 
Konkordat vorgesehene Mängel, sog. „gesetzlicher" Mängel 
die Währschaftspflicht des Verkäufers geltend gemacht wird, 
nicht aber diejenipren Fälle, wo vom \'erkäufer vertraglich 
für das Nicht vuilumdcnsein anderer als jener gesetzlichen 
Mängel oder für das Bestehen gewisser Eij^enscliatten der 
verkauften Sache Gai'antie geleistet wurde. Daher beurt heilt 
sich eine vertragliche Garantie letzterer Art, sofern dieselbe 
seit der Einführung des 0. R. eingegangen wurde, unzweifel- 
haft nach den im 0. R. enthaltenen Bestimmungen iil)er den 
Kaufvertrag; insbesondere ist als Frist, innerhalb welcher die 
Wandelungskhige angehoben werden muss, die in Art. 267 
genannte von einem Jahr anzusehen." 

I 6. 

Die Oebranchsleihe an Immobilien. 

Art. 321 (). K. . „Durcli den (Tebrauohsleili vertrag ver- 
pfliehtet sich dei- Verieilier, eine Sache an den F'ntlehner zu 
unentgeltlichem (Tebrauche zu überlassen, und der Entlehuer, 
dieselbe Sache nach gemachtem Gebrauche an den Verleiher 
zurückzugeben." 
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Art. 321 spricht aliK) vom „Verleiher einer Sache/ 
Entlehser derselben Sache. Es ist die Frage aufge- 
taucht: Gilt für die Gebrauchsleihe an einer unbeweglichen 
Sache kantonales oder eidg. Recht nnd in welchem Um&ng? 
Wir entscheiden uns fdr exklusive Geltung des 0. R. Wo 
dasselbe vou ^Sachen*' spricht, meint es sowohl bewegliche 
als auch unbewegliche vSacheii; als Beleg datur diene Art. 
274, Miethe, wo vom Gebrauch einei* Sache"* <lie Rede ist, 
und wo kein Zweifel darüber bestellen kann . dass sowohl 
bewegfliche als unbewegliche dachen darnnter verstanden werden 
müssen. Wo das O. R. sich nur aut bewegliche Sachen er- 
strecken will, spricht es auch von „beweglichen Sachen'' und 
nicht nur von „Sachen", z. B. in Art \ Eigenthumsäbergang, 
Art. 210, Faustpfandrecht; wo es sich nur auf unbewegliche 
Sachen bezieht, findet sich auch die Bezeichnung „unbewegliche 
Sache,"* z. B. Art. 296, Pacht. Der Entwurf von 1875 enthielt 
noch einen Vorbehalt zu Gunsten des kantonalen Rechts. 

Der Gesetzgebei- hat liiei- seine durch Art. •)4 B. V. ein- 
gegrenzte Kompentenz aus (Jpportunitätsrürksichten. um die 
Gebrauchsleihe niclit unnütliifrerw'eise auseinander zu reissen, 
überschritten : doch ändert dies nichts an der <4iilti<^keir der 
Bestimmungen. Es ist dies auch in andern Artikeln, z. B. 
Art. öl, 1, Grundsatz der freien Beweis Würdigung, der Fall. 

Prof. Roguin spricht sich für die Geltung kantonalen 
Rechtes aus (Verh. d. schw. J. Ver. 1885 p. 128). Prof. Vogt 
lässt die Frage offen. Unsere Ansicht vertritt HabmÜeh, 
Handbuch II, 89. 

§ 7. 

Die Verjährung. 

Für die Verjährung sind im Allgemeinen die Hestim- 
niungen des (). R. mass«rebend. Art. 14«» bis HU. Ks giebt 
nur wenige KeoUtsverhältuiisse, fui' welche die Verjährungs- 
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Torschrifben der kaatonalen Gesetze vorbehalten worden 
sind. 

L Art. 146, Abs. 3 : „Die Teijährong grondversiclierter 
nnd anderer Ansprüche, welche das kantonale Recht regelt, 
unterliegt den Bestimmungen dieses Gesetzes nicht." Der 
Artikel für sich allein ist klar; es gilt in Bezuj^ auf die 
Verjüliriiug dieser Ansprüche ausschliesslich kantonales Recht ; 
anderer Meinunpr ist Habefstich, Reiträgo p. 299: „Der Vor- 
belialt des kantonalen Utn^htus für grundversichertn und andere 
aus demselben stammende Ansprüche ist nicht so zu ver- 
stellen, dass di« allj^enieinen Prinzipien des O. K. Uber \'er- 
jährung daranf nicht Anwi ndnn^j: rinden sollen, sondern wir 
halten dafür, dass nur die speziell für grund pfandliche und 
ähnliche Fonlernngen im kantonalen Recht gegebenen Vor- 
schriften sich herausheben und fortbestehen. Im Uebrigen 
gelten auch für die Yeqähruug grnndpfandlicher Forderungen 
die im 0. B. aufgestellten allgemeinen Grundsätze über die 
Verjährung, z. B. über Unterbrechung der Verjährung, Ver- 
zicht auf dieselbe u. s. w." Der Wortlaut des Art. 146 
spricht aber entschieden gegen diese Auffassnng. 

Ks entstellen erst Schwierigkeiten, wemi mau ihn zu 
Art. 883 Abs. 3 in Beziehung setzt. 

„Wo durch dieses Gesetz eine Verjährung von fünf oder 
mehr Jahren eingeführt wird, kommt auch der bereits abge- 
lauf<Mie Zeitraum einer vor dem 1. Jan. 1883 begonnenen 
Verjähiiiug in Anrechnung; es bedarf aber in diesem Falle 
zur Vollendung der Verjährung noch des Ablaufes von min- 
destens zwei Jahren seit dem 1. Jan. 1883, 

Kürzere durch dieses Gesetz bestimmte Fristen der Ver- 
jähning oder der Verwirkung fangen erst mit dem 1. Jan. 
1883 zu laufen an. 

iüt Bezug anf die rnterbreeliung der Verjährung gelten 
vom 1. Jan. 1883 an dui'chweg die Bestimmungen dieses 
Gesetzes." 

Ks wirft sieb die Fra^^e auf, ob für die Unterl)iechung 
der Verjährung gruiidversicherter und anderer durch das 



L. 
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kantonale Recht gerügelter Ansprüche 0. R. gelte oder kaa- 
tonales» Recht. 

Nach dem Wortlaut des Art 8BH Abs. 3 wäre man ver- 
sacht, aoEiinelimen, das» ersteres der Fall 8ei. Allein wenn 

mau (lenseUwn mit d<^n iihri^en Artikeln des B4. Titels, ins- 
))es(m(lere mit Art. HHl verj^leicht, wird mau zu eiueiii auderu 
llesiütate kommen. Der erste Artikel dur Ueberpfanirsbe- 
stiinmnnjreii erklärt alle (h^m (). R. entsrefirenstelienden \ or- 
sclirit'ten für aiiff^elKtben. ..stnveit iiitilit durch die folgenden 
Artikel etwas anderes bestimmt ist", anderes nämlich als 
die Aufhebung kantonalen Rechtes. DaniMch haben die 
Uebergangsbestimmunpen hauptsächlich den Zweck, kantonale 
Rechtsnormen, welche das i). B. in seinen übiigen Titeln 
aufgehoben hat, im Interesse der Zweckmässigkeit aufrecht 
zu erhalten. Es ist daher keineswegs die Absicht der lieber- 
gangsbestiinmungen, das Gebiet des kantonalen Rechts ein- 
zuschränken, ilim noch solche Stucke zu entreissen, die nach 
den übrigen Titeln demselben anp:ehr>ren würden ; im Gegen- 
theil! Die l'ebergan^sbestimmunj^en w(dlen Vorbehalte zu 
Gunsten kantonalen Rechts autstellen. Wenn das 
0. R. in Art. 146 Abs. 3 dem kantonalen Rechte die Ver- 
jährung der durch das kantonale Recht orereprelten Ansprüche 
vorbehält, will es diesen \ <»rbehalt ni<*Jit durch Art. 883 
Abs. 3 abschwächen, sondern diese >^orm hat eine andere 
Bedeutung. Sie will im Zusammenhang gelesen weiden 
und nichts anderes sagen, als dass sowohl im Fall des 
Art. 883, Abs. 1 als auch im Fall von Art. 883, Abs. 2, 
aber auch nur in diesen zwei Fällen für die Unter- 
brechung der Yeijährnng die Bestimmungen des O. R. 
gelten, keineswegs aber in den Fällen des Art. 146, 
Abs. 3. Ohne die Bestimmung des Art. 883, 3 konnte ge- 
zweifelt werden, was für Rechtsnormen für die Unterbrechung 
der Verjährung massgebend seien, wenn die Verjährungsfrist 
zum Theil vor dem 1. Jan. ^^s,s;{ läutt, zum Theil sich über 
denselben hinan>t-i strt cki. als.» liir den Fall des Art. 883 
Abs. 1. Mau hätte vielleicht auueUmeu können, dass die 



Digitized by Google 



— 41 — 

Bestimmimgen der Unterbrechnng der Yeijährang des O. R. 
nur dann Platz greifen, wenn die ganze Frist in den Be- 
reich des 0. R. fällt; man hätte auf den Gedanken kommen 
können, dass es unrichtig wäre, bei der gleiclicn Yeijährimgs^ 

frist verschiedene Normen für die Unterbrechung der Ver- 
jähnui«r anzunehmen, l'iii diesen Zweifel zu heben, hat die 
Bestimniiuig des Art. HH'4 Abs. ;i im (). R. Platz jarefundeu. 

üeberhanpt beschäftigen sich die Uebergangsbestimmungeu 
sehr viel mit der zeitlichen Abgrenzung des 0. R. vom kan- 
tonalen Recht und suchen Zweifel, <lie über diese Frage ent- 
stehen könnten, zu heben, so in den Artikeln 882, 883, 884, 
885, 887, 891, 893, 894, 895, 897, 898, 901, 902, 903, 904; 
alle andern Artikel der Uebeigangsbestimmungen reserviren 
ausdrücklich Materien, welche an und für sich unter die 
Herrschaft des (). R. fallen würden, der Domäne des kan- 
tonalen Rechts, resp. der übrigen eidgenössischen (resetz- 
gebung, wie es ja Art. 881 erfordert. Es wird daher zum 
mindesten brichst uuwahrsch«^inlif:h .sein, dass Art. 883, Abs. 
3 allein eine Ausnalnne niaclit und entgegen dem Art. 881. 
der in den Uebergangsbestimmungen kantonales resp. c^nderes 
eidp:. Heciit als (). R. reservirt wissen will, eine Materie, 
welche nach dem diitten Titel dem kantonalen Recht unter- 
stehen würde, dem 0. ß. zutheilt. 

Uebrigens führt unsere Auffassung auch zu einem be- 
friedigenden Besultate. Nach der gegentheiligen Meinung 
mttssten bei Fragen über Veijährung von Ansprüchen, welche 
das kantonale Becht regelt, ganz verschiedene Gesetze zu 
Hülfe genommen werden, im allgemeinen die kantonalen Ge- 
setze, für die Unterbrechung aber das 0. R. Unsere Auf- 
fassung reisst die Vorschiiften über Verjährung, die doch 
ein urganisehes Uanzes bihlen, nieht auseinander, sondern 
statuirt für Ansprüelie. welehe das kantonale Hecht regelt, 
ausselilie^siich ('ie Anwendung kautüualeu Rechtis auch in 
Bezug aut die \"erjährung. 

Der Art. 146, Abs. 3 ist theilweise übertiüssig, nämlich 
für diejenigen Materien, welche entweder diu-ch die B. Ver- 
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fassung oder aber durch Vorbehalte des 0. R. gänzlich 
dem kantonalen R^cht unterstellt sind. Er hat unseres 
Erachtens seine Berechtigung hinsichtlich der in Art. 76 auf- 
gefdhrten ^^Schuldverpflichtungen aus familien- oder erbrecht- 
Mchen Verhältnissen, sowie ans Gründen des öffentlichen 
Rechts, vielleicht auch noch bezuglich der in Art. 10 0. B. 
erwähnten Verträge. 

Es ist diese Deduktion ein Beweis dafüi-, dass, obgleich 
wir den Sinn des Gesetzes aus dem Uesetzestext heraus- 
zufinden suchen , wir doch uiolit sklavisch am Buchstaben 
kU'i»eiij sondern den Gesetzestext im Zusammenhange des 
Gesetzes in Berücksichtigung ziehen. 

Für ausschliessliche Geltung des 0. B. hinsichtlich dex 
Unterbrechung der Verjährung hat das Obergericbt des Kantons 
Zürich j. S. Braumehmig c. M&er am 33. Okt. 1883 ent- 
schieden, Handger. Bl. Ö, 377. Es handelte sich um eine 
Schadenersatzklage gegen einen Gemeindeammann, fdr welche 
nach Art. 64 0. B. subsidiär kantonales Becht gilt, im Et. 
Zürich § 178 des 8ehuldbetreibungsgesetzes. Es fragt sich 
luiii, (tb für die l nteibrecliung der in diesem l'aragraplien 
statuirteu A'erjährungsfrist (). R. oder die Unterbrechungs- 
gründe d(^s zürch. pr. (jesetzb. niass^ebi^id seien. Die 
Melirheit des (lerichtes entschied sicli für erstei'es mit folgender 
Begrüiiduu^^; „Die Krage ist lediglich die, ob für die Unter- 
brechung dieser Verjährungsfristen besondere kantonale Vor- 
schiitten im Sinn von Art. 146 O. R. existii'en. Es muss 
dies verneint werden; denn das zit. zürch. Spezialgesetz 
(Schuldbetreibungsgesetz) bleibt bei der Bezeichnung der Ver- 
jährungsfristen stehen, ohne bezüglich der Anhebnng und 
Betreibung dieser Fristen Näheres vorzuschreiben. Als er- 
gänzende Bestimmung kommt in dieser Hinsicht lediglich 
§ 1070 lit. b. des pr. G. B. in Betracht, dessen Anwendbar- 
keit zu untei-suchen ist. Da indess diese Vorschrift keinerlei 
besondere Beziehungen oder Rückweisuiigen auf den dem 
kantonalen (lesetz vorbelialteiien. in § 1 78 des 8chnldbe- 
treibungsgesetzes geregelten Schadenersatzanspruch enthält, 
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sondern allgememer Natur ist und im pr. G. 6. im 4. Bneh 
steht, welches die Forderangen und Schulden behandelt, so 
ist dieselbe als durch das eidg. 0. R. Art. 881 aufgehoben 
zu betrachten. Ks ist demnach die Anhebnng des Rechts- 
triebs für die eiii^i:eklap:te Forderung gemäss Art. 154 0. ß. 
als Uiiteibiecliuug der 'Wi'iäliiuiig zu wüidigeu.'* 

Aber auch die Miinld lieit brachte ihre Ansicht, nach 
welcher § li)7() lit. b. massgebend sei, zu Protulvoll. 

II. Art. 69 0. R. sagt: „Der Anspruch auf Schaden- 
ersatz verjährt in einem Jahre von dem Tage hinweg, an 
welchem der Geschädigte Kenntniss von der Schädigung und 
der Person des Thäters erkuigt hat, jeden&Us aber mit dem 
Ablaufe von zehn Jahren von dem Tage der Schädigung an- 
gerechnet 

Wird jedoch die Klage ans einer strafbaren Handlung her- 
geleitet, für welche das Strafrecht eine längere Verjährung 
vorschreibt, so' gilt diese auch tüi den Zivilaiispnich." 

1} Wann ist eine Handlung eine strafbare? Wenn sie 
durch ein (Jesct/. sei es ein kantonales oder eidgeuijssisdies, 
mit .Strafe Ix'drolit ist. 

Für eine Handlung, wek lic iiarli kantoualem Hecht straf- 
bar ist, ist also die Verjähi'uugsfrist der betreffenden kan- 
tonalen Gesetzgebiiiüx. tVu eine Handlung, welche nach eidg. 
Recht strafbar ist, die Verjährungsfrist des eidg. Strafrechts 
massgebend. 

2) Wie steht es, wenn der Verbrecher stirbt? Kommt 
die Verjährungshist des Art. 69, Abs. 1 oder aber die Frist 
des kantonalen, resp. des Bundesstrafrechts zur Anwendung? 
Wir entscheiden uns für letzteres; vor allem spricht der 
Wortlaut des Oesetzrs dafür : alle Voraussetzungen des Art, 
69, Abs. 2 sind trotz des eingetretenen Todes des Verbivchers 
vorlianden : die Haudlunir ist eine stratl)are. obqrleich die 
Bestrafung durch den Tod tiieil\v<'ist^ (xlci' <raiiz uuiiii><j:lich 
ireniacht wurde. Ks scheint uns aber aiu h das \'ernunft- 
gemässe zu sein. Nehmen wir das (legentheil an, so kommen 
wir zu sonderbaren Sclüüsseu ; z. B. die strafbare Handlung 
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verjährt mdi dem kantonalen Strafgesetzbuch in 20 Jahren, 
der Verbrecher stirbt 15 Jahre nach der That. Kurz vor 
seinem Tode wäre der Ersatzanspruch noch nicht veijährt: 
durch den Tod aber wird das Ende der Veijährang plötzlich 
zurückgeschoben. Der G^chädigte hat z. B. mit der Ver- 
folgung auf Schadenersatz gezaudert angesichts der langen 
VerjälirungsMst des Art. 69 Abs. 2. Da würde nach der 
voll uns bekämpften Meinung der Schadenersatzanspruch 
durch den zufällig eintretendtMi TikI des Schädigers illusorisch. 
Es ist der Tod ohne Kintiuss auf die Verjäliruiicr. 

Audei'er Ausiclit ist Prof. Schneider, Kumnicutar, 1. 
Aufl. Amu. 4 zu Art. ü9. Kbeiiüo Haberstich, Handbuch I 
p. 187. 

Das Verhältnis« der Art. 50 ff 0. R. zur Vaterst hafts- 
klago und zum Verbot der y^recherche de la paternit^.'^ 

Bei einer ausserehelichen Scliwängerung sind drei Kkgen 

denkbar : 

I. Die Kliige des Kindes oder der Mutter auf Anerken- 
nung von Sfite des Erzeugers. 

IL Die Klage der Mutter gegen den Erzeuger, gelichtet 
auf Schadenersatz. 

III. Die Klage des Kindes auf Alimentation, geführt von 
der Matter als negotiorum gestor. 

ad I. Die Vaterschaftsklage in diesem Sinn berührt das 
0. R. nicht, denn es ]»t keine yermögensrechtliche, sondern 
eine familienrechtliche Klage. Es ist eine Statusklage. 

Tu soweit das Verbot der recherche de la paternite 
diese Seite dcj- Klage betrilfl, ist es daher v»nn O. R. unbe- 
eintiusst. Ks ist iiielit unst're Aufgabe, das Verhältniss der 
B.-Verf. und des» eidg. Zivilstauds- und EUegeisetzes zu diesem 
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Verbote zu untersuchen; beiläufig sei hier nur der Irrthum 
in der diesbezüglichen Abhandlung von Prof. Mentha, Vor- 
lesungsyerzeichniss der Akademie von Neuenburg, 1885 bis 
86, p. 6 korrigirt, dass fftr den Fall der Nichtanzeige vor- 
ehelicher Kinder, welche durch die nachfolgende Khe legi- 
tiiuiii werden, die Anzeigcptiic hti^en Strafe treffe. Art. 41 
des Gesetzes über Zivilstand und Ehe ist nämlich in Art. 59 
nicht aufgeziUilt. 

ad II.) Es sind zwei Fälle s( hart' auseinander zu halten : 
1) £s ist iLein Khe versprechen vorausgegangen, oder in 
Kantonen, wo ein formelles Eheversprechen verlangt wird, 
ein die vorgeschriebene Form nicht erfällendes. Es ist vor 
allem zu konstatiren, dass hier kein familienrechtliches Ver- 
hältniss vorliegt. Ist der Beischlaf, der eine Schwängerung 
zur Folge hat, eine unerlaubte Handlung im Sinn des Art. 
50 resp. 55 ? Wir unterscheiden : 

a) der Beischlaf hat stattfrefiindcti unter Eimvilligung 
einer zurechiiungstahijrpu I Visoh. Ziircclimingsfahig nennen 
wir eine solclie Person, weiche sich der Kolgen der Hand- 
lung bewusst war oder bewusst sein nuisste. Ob dit^s der 
Fall sei, darüber zu entscheiden ist jeweilen Sache des 
Richters. 

Ks ist keine unerlaubte Handlung; denn es fehlt das 
Moment der Widerrechtlichkeit. Was widerrechtlich wäre 
ohne Einwilligung des Verletzten, wird durch dessen Einwil- 
ligung zur erlaubten Handlung. Z. B. der Nachbar erlaubt 
mir, den schönsten Baum in seinem Garten niederzureissen ; 
ohne dessen Erlaubniss wäre ich 2U Schadenersatz verpflichtet; 
im gegebenen 1^'all aber nicht. Oder ich gestatte dem Zahn- 
arzt aus ir<rend welcher Laune, einige «icsuude Zähne aus- 
zureissen; ohne meine EinwilliLiiui''- wiuv mir widt^rreclitlich 
Scliadeii zugefügt wo! (1»mi : s . aber liegt keine W iilei i eclit- 
lichkeit vor. Die zu S( iiadcn tjekommcne Person hat sicli die 
Folgen ilirer Handlung selbst zuzuschreiben. Die Muttei- hat 
keine Klage; weder auf Grund des kantonalen Hechts; denn 
da kein familienrechUiches Verhältniss vorliegt, gilt O. B,; 
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noch auf Grund des 0. R., denn es liegt keine rechts- 
widrige Handlung vor. 

b) Der Beischlaf hat stattgefunden mit einer unzurech- 
nungsfähigen Person oder ohne Einwilligang, d. h. unter An- 
wendung von Gewalt, Betrug oder Irrthumserregung, mit 
einer znrechnungsföhigen Person. Hier liegt unzweifelhaft 
eine unerlaubte Handlang im Sinn des Art. 50 yor. Dar 
Erzeuger ist der Matter schadenersatzpflichtig aaf Omnd 
dieses Artikels. Das Verb(»t der recherche de la pateriiite 
in diesem Sinn ist aut'gehobt»n. ZwtMfelhafter ist die Sache 
bni (If'i- lOntfiihnuiir. Es wird im koukreteu Fall zu unter- 
em In u sein, (ilt die Person ziirei liiiuugsfähijr im oben erklärten 
Suni war und wenn ja, ob Einwilligung zum Beischlaf vor- 
lag oder nicht. Je nach dem Krgebniss ist die Rechtswidrig- 
keit zu verneinen, oder Art. 50 0. R. als anwendbar zu erklären. 

2) Der Fall, wo der Schwängerung ein Eheversprechen 
vorausgegangen ist, und zwar in Kantonen, welche ein 
formelles kennen, ein die vorgeschriebene Form erfüllendes. 
In diesem Fall findet Art. 50 keine Anwendung; denn das 

Eheversprechen begriindet ein familienrechtliches Verhält uiss. 
das Verhältniss der Braut Inute. Nach Art. 76 O. R. wird aber 
die Entstehung von Sclnildvenirtichtnngen aus laniilienre( ht- 
licluMi Verhältnis^t^n durch das kantonale Recht geregelt. 
Anderer Afeinung ist Prof. Mentha, 1. c. p. 9. Kr verwirtt 
bei t'inei' aussereheiichen Schwängerung jedes tamilieni-echt- 
liehe Verbältniss „pnisqne precis^ment l'action de la mere 
contre le p^re suppose qall n'y a enti'e eux, sanctionnant la 
procr^ation de leur eniant, ancun lien de famille.'* Dagegen 
sprechen die wissenschaftliche Behandlung des Verhältnisses 
der Brautleute und die Unterbringung dieser Materie in den 
Gesetzen und Lehrbüchern; überall werden sie unter dem 
Titel „Familienrecht" zn, finden sein. Aehnlich spricht sich 
aus 0. ^olf, d. zürch. Pr. Recht mit Erläuterungen Anm. 

zu § (i97. 

ad III. Das Verhiiltniss des Iviades zum \'ater ist ein 
familieurechtliches. Ka wird dai'au nichts geändert daduich, 
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dass die Mutter als negotionim gestor des Kindes fungirt. 
Die Klage des Kindes ist keine Schadenersatzklage; dem 
Kinde gegenttl)er ist die Handlung, die ihm das Leben gab, 
weder Unrecht noch Beschädigung. Es ist eine familien- 
rechtliche Klage und steht daher unter kantonalem Hecht. 
In diesem Sinn kennt das gemeine Recht eine Vaterschafts- 
klage, und die (leset/bUe.her der deutscliscliweizeriscJieu Kan- 
tone. Sie sind diireli das O. R. unberiilirt ff^l »lieben. Die- 
selben enthalten zwar einige Bestiniuiiuigen, welche nicht 
als Ansprüche des Kindes ^xe^xen den Vater, sondern vielmehr 
als Schadenersatz Verbindlichkeiten des Vaters gegenüber der 
Mutter an%efasst werden müssen, also als ein nicht fannlien- 
rechtlicher Ansprach, nnd insoweit halten wir dieselben für 
angehoben, weil Schadenersatz nur auf Grund einer uner- 
laubten Handlung vorkommen kann und die Folgen unerlaubter 
Handlungen durch das 0. R. erscbßpfend normirt sind. Wir 
zählen z. B. hieher die Verpflichtung des Vaters, die Ent- 
bindungs- und Kindbettkosten zu bezahlen, § 704 d. zürch. 
priv. G.-B. 

Da die Vateiscliat'tsklage in diesem Sinn ganz Sache 
der Kantone ist, bleibt das Verbot der recherche in den 
welschen Kantonen bestehen. 

Wir resünüi-eu dahin, dass wir für Rechtens erachten: 

1) Die Vaterschaftsklage im Sinn der Gesetzgebung der 
deutschschweizerischen Kantone bleibt durch das 0. B. unbe- 
rflhrt, soweit sie eine Klage des Kindes auf Alimentation 
gegenüber dem Erzeuger ist. 

2) Für die Klage der Mutter auf Schadenersatz gegen- 
über dem Erzeuger ist kantonales Recht nur dann mass- 
gebend, wenn ein gültiges Ehevei spi ei lien V( »rausgegangen 
ist. Sonst gilt das Kapiud Uber unerlaubte Haudlnngen des 
eidg. 0. R., wenn iil)tjrhaupt das Moment der Widerrecht- 
lichkeit vorhanden ist 

3) Das Verbot der recherche de la paternite als »Schaden- 
ersatzklage der Mntter gegen den Erzeuger ist nur in dem 
Fall anfgehoben, wo der Beischlaf stattgefunden hat mit 
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einer nnzureclimingsföliis'fTi Person oder ohne Einwilligang 
in dem unter II b ericlärten Sinn mit einer zarechnnngs- 
fähigen Person oline vorausgegangenes gttltiges Eheversprechen. 

IMe G^richtspraxis : Bezüglich des Verbots der recherche 
de la patemit^ geht ein Genfer ürtheil dahin, dass dasselbe 
nur soweit Bestand habe, als dieselbe auf Anerkennung des 
Kindes von Seite des Erzeiig(ji^< abziele. Es verbietet keines- 
Ave^s einen Schadenei-satzansi^rucli der Mutter oder einen 
Alinieiitationsausprucli des Kindes gegenüber dem Ei-zeuofer. 
Erwägung 2 lautet : Ai f cii lii .... qiie la demande ne 
coustituerait une recherclie de imteruitt^ (lue si la Dlle X 
concluait ä ce que IViitaiit dout eile est accouchee le 9 mars 
83 soit judiciairement attribue au defeudeur et inscrit sous 
le nom de ce demier a Tetat civil." Genf. Urtheil d. Zivil- 
ger, vom 20. Xr 85. In Bezug auf die Schadenei*satzpflicht 
beim Verlöbnissbmch scheint das gleiche Genfer Urtheil die 
Normen des O. B. anch dann für massgebend zu erachten, 
wenn ein gültiges Verlöbniss vorausgegangen ist. 

Auch das Buudesgericht hat sich über die Frage aiisge- 
sproclieu in einem Fall, wo ein Dieustuuidclien durch den 
verheiratheten Solin ilires Dieustlierrn «rescliwäiig'ert wurde. 
F>iii tVribiiroisclies Hezu ksgericlit hatte die Klage gutg'eheis.seu, 
das Kantons<iericlit hingegen abgewiesen, ebenso das Bundes- 
gericht. Grüude: „Die blosse Thatsache der Schwängemng 
einer Weibsperson ist weder «re^enüber der Mutter noch 
gegenüber dem Kinde eine unerlaubte Handlung, sofern nicht 
Umstände vorliegen, welche die Zustimmung der Mutter zu 
dem fleischlichen Umgange ausschliesseu (Verführung, Gewalt, 
Irrthum u. s. w.) Solche Umstände sind abei* von der Klägerin 
nicht einmal behauptet worden. Die auf die blosse Thatsache 
der Vaterschaft gestützte Klage ist keine Klage ans uner- 
laubter Handlung, sondern hat, wie der Deflorationsanspruch 
der Mutter, ihr Fundament in dem iiatiii liehen Verwandt- 
schaftsverhältnisse zwischen \'at('r und ivind und g<^hr»it 
dahnr dem Faniilienrechte an. Nadi Art. 7(i 0. K. fallt sie 
dahei' unter da& ks^tonaXe Becht. Dit Zulassung einer solchen 
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Schadenersatzklage würde zur i^'olofo luiben, dass auf einem 
Umwege die Vaterschafts- und Aliinentationsklage in den- 
jenigen Kautonen eingeführt würde, welche dieselbe unzu- 
lässig erklären." Entsch. v. 24. HL 88 i. S. Fragnihe c. 
Ditriaux. Die Frage ist auch in Frankreicli zur Besprechung 
gekommen. Der französiche Kassationsgerichtshof wies ur- 
sprünglich jede Klage aus beiutupteter Verführung zurück; 
»päter stellte er das Prinzip auf: 

f,qne le texte de la loi repousse tdute recherche de la 

patemit^, quand mSme eile n'aarait pas ponr bnt de prouyer 

la filiation de ren&nt;'' 

„que la s^dnction donne lieu ä dommages-int^rets quand 

il y a faute." 

Laurent, principes de droit civil, Bd. IV Nr. 90 ff. sagt 
bezüglich der Verfühiuii^ . .,La s^ductioii par elle-ineme inip- 
lique une faute: inais la difficulte est d'apprecier s'il y a 
vraie seduction. i^a question est une question de fait et non 
de droit." 

In der Literatur ist die Frage von Prof. Mentha be- 
handelt worden, Vorlesungsverzeichniss der Akadamie Neuen- 
bürg, Jahrgang 86/86. Er äussert sich ungefähr folgender- 
niassen: Unter action en recherche de la patemit^ sind zwei 
Klagen verstanden: 

1) Die Klage des Kindes anf Anerkennung von S^te 
des Vaters. 

2) Die Klage der Miittei auf Schadenersatz gegen den 
Erzeuger. 

Das Verl)ot der ersteren Klage wird beeinliusst durch 
Art. 54, 5 B. V., welcher eine lejritiniatio per subsequens 
matrimonium der vorehelich gebornen Kinder anordnet. 

ad 2) Mit Unrecht hat die französische Jurisprudenz 
während ungefähr vierzig Jahren angenommen, dass sich das 
Verbot der recherche de la patemitö auch auf diese KUge 
beziehe ; diese KUige gründet sich auf ein quasi-dölit und ge- 
hört daher ausschliesslich dem 0. R. an. Mit Unrecht wird 
gegen diese Meinung Art. 76 in's Feld geführt. Es kommt 

A 
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zwar vielleichtniclit immer ein ,,dd]it" oder „quasi-d^Ut** des Er- 
zeugers vor ; ob dies der Fall ist^ darttber entsdieiden ist 

Sache der Gericlite. Unbestreitbar ist die Haftung, wenn 
ein Heirathsvcrsprechen vorausgegangen ist. Im ^ olksgeiste 
haben sich die früheren Eheschliessnngsformen. nä in lieh das 
cunsMiisus l'ac'it nuptias und die kircliliclie Ehe ei lialrcii ; es 
ist ein Postuhit der Gerechtigkeit. (]ie>en Aiiffassiuigeu Rech- 
nung zu tragen. Nach Alt. 59 des Gesetzes über Zivilstaud 
und Ehe liaften die Geistlichen den Betheiligten für flie 
ziTÜrechtlichen Folgen, wenn sie die kirchliche Feierlichkeit 
vor der gesetzlichen Tituinng yomehmeiL; um so eher ist der 
Mann haftbar, welcher die Rechte eines Ehemannes ausüben 
will, ohne die Lasten eines solchen auf sich zu nehmen. 

t, Au reste» ce n'est point rerreur de droit de la flauet qul fonde 
seale, k mon gr6, son action ; je la trouve assez justifl6e par 
la seule perfidie de rhomme, dowt le d^lit civil r^nlte snffi- 
saiiiiiit iit , quoique indirectement , de Tarticle 64 de la loi 
federale. 

Tl serait siiperflu, Sans doute, de faire ici encore une aririimen- 
tatioii en forniB pour etablir que rhomme (iiii seduit uiie 
fenime par de mensoiigeres promesses de mariage est iuh- 
niraent plus coupable (lue reccl^siastique qui ne se conforme 
pas ä Tarticle 40 de la loi f^d^rale, et que T^oiste et le 
parjure doit trouver dans les tribunaux toute la rigueur dont 
la loi veut qu'ils usent envers Timprudent et le döbonnaire!^ 

Ans unsmr Ausführung geht hervor, dass wir mit den 
Argumenten Mtnthuft nur sehr theilweise einverstanden sind. 

Hier möchten wir nur noch das Vorbringen des Art. 59 des 
Gesetzes über Zivilstand und Ehe rügen. Wir sehen nicht 
ein. was der Fall dei- ausserehelichen Schwängerung mit dein 
Delikt des Geistlichen, welcher die Tjauungsfeierliclikeit vor 
stattgefni 1(1 euer gesetzlicher Trauung vornimmt, gemeinsam 
haben soll. Uebrigens halten wir den betreifenden Absatz 
des Art. 59 für aufgehoben, soweit er eine Schadenersatzpflicht 
des Geistlichen statuirt. Das 0. R. hat erschöpfende Be- 
stimmungen ttber unerlaubte Handlungen; alle das gleiche 
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Gebiet beriihrienden Vorschriften sowohl kantonaler als* auch . 
eidg. Gesetze sind absolet mit der einzigen in Art. 64 0. R. 
aufgestellten Ausnahme. 

§ s>. 

Die Handelsfrau. 

Art. 35 (). R. : Wenn eino Klieli ;ui mit ausdrücklicher 
orter stillschweij^enrter Einwilligung ilires Ehemannes einen 
Beruf orter ein Gewerbe selbstänrtig betreibt, so haftet sie 
nach Massgabe des vorhergelienrten Artikels (d. h. mit ihrem 
ganzen. Vermögen ans deiyenigen Geschäften, welche zu dem 
regehnässigen Betriebe dieses Berufes oder Gewerbes gehören) 
ohne Rücksicht auf die Nutzangs- und Verwaltungsrechte des 
Ehemannes. 

I. Nach Art. 35 in Verbiinluiig" mit Art. 34 U. K. haftet 
die Handelsfrau mit ihrem ganzen ^'ernlügen. Es ist daher 
die durch 1554 C. c. bestimmte 8idieilieit der Dotalgrund- 
stücke abgeschalft. „Les immeubles constitues cii dot ne 
peuvent etre alienes ou hypotheques pendant le mariage, ni 
par le mari, ni par la femme, ni par les deux coi^jointe- 
ment" etc. 

Vgl. Sehrmder, Kommentar Anm. 6 zu Art. 35. 

II. Wie verhilt es sich, wenn zum regelmässigen Be- 
triebe eines Berufes oder Gewerbes auch Kauf und Verkauf 
von Immobilien gehören? Gilt O. R. oder kantonales Recht? 
Die Frau betreibe z. B. mit Einwilligung ihre8 Maimes Spe- 
kulation mit Liegenschaften. Nach Art. 3 Abs. 1 des B .-(t. 
betr. rtie persöuliohp Haii(lhiiigsfähigk<'it. welcher lautet : „Die 
nach Massgal)e der Ait. 30, 32, 33 und 34 (1<'s B.-O. über 
das (). K. für dcii M(tbiliarverkehr der Mindeijährigen gelten- 
den Bestimmungen sind auch auf die übrigen Rechtsgeschäfte 
derselben anwendbar*', in Verbindung mit Art. 34 0. R. folgt 
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für Minderjährige mit Bestimmtheit, dass O. B. gilt^ dass 
also in einem solchen Fall die in ihrer Vertragsfähigkeit 
beschränkte Person mit ihrem ganzen Yermfigen haftet. Man 
sollte denken, dass, wenn das 0. R. für Mindeijährige eine 
so strenge Haftung statnirt, nm so mehr greife dieselbe fttr 
Eliefraiien Platz, da vennuthet werden darf, dass diese die 
Miiulerjjihrigeu au Gewaiultheit und Krtahruag im ofeschäft- 
Vu'hm Verkehr übertreten. Der Wortlaut des Art. .'5 spriclit 
aber entschieden gegen diese Auffassung; es sind dort nur 
die Art. 30. 32. 33 und 34 aufgezählt, nicht aber Art. 35; 
es ist überhaupt nur von Minderjährigen die Rede Nach 
Art. 7 des B.-G. betr. die persönliche Handlungsfähigkeit, 
lautend: „Die Handlun^rsfUiigkeit der Ehefrauen wird für 
die Dauer der £he durch das kantonale Recht bestinunt, mit 
Vorbehalt der im Art. 35 des B.-G. über das 0. IL enthal- 
tenen Bestimmungen betreffend die Handelsfrauen" gilt also 
kantonales Recht, da Art. 35 0. R. sich angesichts des Art. 
3 des B.-G. äber die pers. Handlungsfähigkeit nur auf den 
Mobiliarverkehr beziehen kann. Eine innere Begründung für 
die verschiedene Behandlung Minderjähriger und Khefraueu, 
welche mit bezüglicher Einwilligung einen Bernt (xler ein 
Gewerbe betrieben, ist scliwieriiif zu Huden. \ ieUeicht Hess 
sich dei- < u ^t i /.gebe^r dureh den (rt-daaken leiten, da.ss die 
Genehniiguug der \'ormuudschaltsbehorde, die in vielen Kan- 
tonen der „gesetzliche Vertreter" des Art. 34 (). R. sein 
wird, schwer zu erlangen ist, leicht aber oft diejenige des 
£hemannes. 

ni. Ein interessanter Fall hat sich vor dem Zürcher. 
Obergericht abgespielt. Er beruht auf folgenden Thatsachen : 
Laut Bekanntmachung im Handelsamtsblatt hat Frau X mit 

G. K. eina Kollektivgesellschaft abgeschlossen. Die Vertrag- 
sL'liliessenden heiratheten sich sodann am 31. Januar 1885. 
Antantrs Sf-pteiubtT «iferieth die Finna G. Kiesling & Cie. in 
Konkiiis und glciclizeitig auch der solidare Antheilhaber G. 
Kiesling. In beiden Konkursen meldete die Frau <lie Frauen- 
gutsforderung an und begründete ihren Ansprach auf das 
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Weibetgatsprivflegiiim damit, dasB ein giUtiger Gesellschaftsyer- 
trag gemäss § 165 und 175 des priv. 6.*6. iiberhaapt nicht 
zn Stande gekommen sei und eventuell we^en Nichterfüllung 

der dort vorgeschriebenen Förmlichkeiten durch den Abschluss 
der Ehe dahin gefallen sei. 

Ein (Tpsellschaftsvertrag ist ohne ZweitVl zu Stande ge- 
kommen, da durch die Ein<j:elnmg deSvSeiben das eheliche 
(lüterrei ht nidit verändert und dilior auch keine gerichtliche 
Bestätigung für den Vertrag nöthig wurde. 

Für uns kommen folgende Fragen in Betracht: 

1. Ist durch d^n Abschluss der Ehe die Kollektivgesell- 
Schaft au%elöst worden? 

Das Gesellschaftsrecht ist im 0. R. erschöpfend normirt, 
folglich auch die Auflosung der Gesellschaft; es giebt keine 
anderen Anfldsungsgrilnde als die in Art. 572 beziehungsweise 
in Art 545 bis 551 aufgezählten. Fällt darunter auch die 
Ehe? Die Frage ist in dem Sinn zn bejahen, dass die Ge- 
sellschaft aufgelöst wird dureli die Eingehung einer Ehe 
durch eine Frauensperson, nicht aber dundi eine .Mannsperson, 
Denn Art. 545 Abs. 3 erklärt eine ( Jesellschaft t'iir aufgelöst, 
wenn ein Gesellschafter Itevonnuiuiet wird; durch Ein}2:ehuns: 
der Ehe kommt nach i? 589 d. ziirch. priv. G.-B. die Frau 
unter die eheliche Vormundschaft des Mannes. „Der Ehe- 
mann ist V(ui Rechts wegen der eheliche Viu-mund der Frau.** 

2. Gilt § 174, jetzt 530 des zürch. priv. G.-B. noch 
unter der Herrschaft des O. R.? 

nWill die Frau mit ihrem Manne zu Gewinn und Ver- 
lust In Betreibung eines gemeinschaftlichen Geschäftes zu- 
samraenstehen, so bedarf ein solcher Vertrag der in § 616 
vorgeschriebenen Form." (Prüfung und Ratifikation durch 
das Bezirksgericht.) 

Art. 620 si»ri("ht von dem Fall, wo die L i au als ^^ell)st- 
ständige Prin/iiialin auftritt, als Gesellschafterin. Ks ist 
dies die ilandelsfrau des Art. 35 O. R. Derselbe knüpft die 
Haftung „mit deui <xauzen Vermögen'* au die einzige Voraus- 
setzung der ausdiücklichen oder stillschweigeudtiii Einwilligung 
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des Ehemannes. Es wird kein Unterschied gemacht, ob die 
Ehefrau allein einen Beruf oder ein Gewerbe selbststäudig 
betreibe oder als Gesellschafterin; es wird auch kein Unter- 
schied gemacht, ob sie als Gesellschafterin ihres Ehemannes 
auftritt oder einer andern Person, § 630 d. zttrch. priv. G.-B., 
der ein Mehr verlangt als das in Art. 35 0. B. Vorge- 
schriebene, ist daher aufgehoben kraft Art. 7 des B.-G. betr. 
die persönliche Handlungsfähigkeit. 



YcrhältuU» des 0. K. zuiu kantonalen Straf recht. 

I. Das 0. B. ist mit den kantonalen Strafgesetzbüchern 
in Kollision gerathen, soweit letztere zivilrechtliche Bestim- 
mungen Uber Schadenersatz ans unerlaubten Handlungen ent- 
halten. Mit dem Inki'afttreten des 0. B. sind die dasselbe 
Gebiet beschlagenden kantonalen Normen dahingefallen. Das 
O. R. stellt erschöpfende Vorschriften über die Entstehung 
von Schuldverpflichtungen aus unerlaubten Handlungen auf 
mit Ausnahme zweier l'unkte, w<> kautoiiales Recht vorbe- 
halten ist: 

1) in Bezug auf die Krsatzpliiclit aus Schaden, welchen 
J^ffentliche Beamte odei- Angest'^llte in Ausübung iUi*er amt- 
Uckeu Verrichtungen verursachen ; 

2) bei der Verjährung von strafbaren Handlungen, wenn 
die Dauer der strafrechtlichen Verjährungszeit länger ist als 
die zivilrechtliche. 

Alle das gleiche Gebiet regelnden kantonalen Vorschriften 
sind aufgehoben, also auch diejenigen, welche in den Straf- 
gesetzbüchern sicli vorfinden. Es kommt in denselben ftfters 

vor, (lass dem Beschädigten uiitei- dem 'rit'l Kntschädigung 
oder Busse ein Anspruch auf Sr ruleii r.at/ garautirt wird. 
Alle diese Bestimmungeu sind durch das U. K. beseitigt; 
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nur soweit die Entrichtung einer Geldsumme Strafe ist im 
Gegensatz zu Schadenersatz, bleibt das Strafrecht vom 0. R. 
unberührt. Als durch das 0. B. aufgehoben ist daher zu 
betrachten § 32 Sira%es.-B. von Appenzell A.-Bh.: »In allen 
Fällen, in welchen durch Begehung eines Verbrechens oder 
Vergehens oder einer Uebertretiinpf Schaden entsteht, ist der 
Thäter haftbar und ersatzpflichtig. 

Als haftbar und ersatzpflichtig »ind auch die Gehülfen 
und Be;:inisti^'^er zu betrachten. 

ISind mehrere Mitschuldige vorlianden, so haften sie 
solidarisch für den Schadenersatz, Die Vertheilung dieses 
Ersatzes unter ihnen soll nach dem Grade der Theilnahnie 
und der Schuld eines Jeden an der strafbaren That iu dem 
Urtheile bestimmt werden.** 

Eine Kollision des 0. B. mit kantonalem Bechte ist be- 
sonders bei Pressdelikten möglich. Die Kantone haben bei 
Fressdelikten zum grossen Theil das belgische System der 
sttccessiven und ausschliessenden Verantwortlichkeit (responsa- 
bilite par cascades), d. h. die an der Herstellung, Auso^abe 
und Verbreitung eines Presserzeugnisses betlieiligten Per- 
sonen werden in bestimmter Reihenfolp:e für haftbar erklärt, 
jedoch so, dass jffler sidi durch iNeunung seines V'ormannes 
straflos maclien kann. Dieses belgische System ist zur An- 
wendung gekommen nicht nur auf strafrechtlichem Gebiete, 
sfmdern auch mit Bezug auf die zivil rechtliche Verantwort- 
lichkeit. Pressdelikte sind unerlaubte Handlungen ; die zivil- 
rechtlichen Folgen derselben werden daher durch das 0. B. 
geregelt. Es gelten die Art 50, 66, 60 des 0. B. Aufge- 
hoben sind desshalb die Art 33, 34 und 35 d. St G. B. 
von Appenzell A.-Bh., soweit sie sich auf Entschädigung 
beziehen. 

Art. 33: „Für Vergehen, welche durch das Mittel der 

Druckerpresse verübt werden, liaftet zunächst der Verfasser 
der Druckschrift. Hat aber die Hei ausj^abe und Verbreitung 
ohne dessen Wisse^n und Willen statt^^efunden, oder kann 
derselbe nicht ausgemitteit werden, oder befindet er sich 
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ausser dem Bereiche der hierseiti«?en Strafgewalt, so haftet 
der Heraiiägeber, bezieliuiigsweise der Druckereibesitzer, in 
Ermangelang dessen der Vei-Ieger. Diese Haftbarkeit dauert 
zwei Jahre, Ton der VerdlfentliGhung an gerechnet". 

Art 34: „Der Herausgeber beziehungsweise der Druckerei- 
besitzer, in Ermangelung dessen der Verleger haftet für die- 
jenigen Prozesskosten und Entschädigungen, welche von dem 
Ver&sser nicht erhältlich sind. Dagegen steht demselben 
der Rückgritf auf den Verfasser zu". 

Art. 35: „Die Vorscluit't.Hii der Art. 38 und 34 <?elten 
auch für Verdrehen, welche mittelst iles Kupfer- oder Stahl- 
sticliü, Steindruckes, Hulzschnittes oder ähnlicher Mittel ver- 
übt werden." 

Weiter sind in gleichem Umfange aufgehoben die Art. 
195 Abs. 2 und 196 des 8t. (I. B. d. Kts. St. (lallen, von 
dem man veniiöge seiner Neulieit, es datirt vom 2ö. Novbr. 
1886, Uebereinstimmung mit dem O. E. hätte erwarten kdnnen. 

Art. 195 Abs. 3: „DerBedaktor, beziehungsweise Heraus- 
geber, bleibt jedoch neben dem Verfasser subsidiär für alle 
Bussen, Frozesskosten und Entschädigungen haftbar, welche 
dem letztem auferlegt werden.'' 

Art. 196: „Der Drucker haftet für den B^all, wenn ein 
besonderer Redaktor oder Herausgeber nicht bekannt ist 
oder nicht haftbar gemacht und auch der Verfasser nach 
Massfirabe des vorherf^elieudeu Art ikels nicht gestellt wird, 
oder wemi div. gesprochenen Bus.seu, i'rnzesskosten und Ent- 
schädigunt^eu bei keinem derselben erhältlich sind." 

Ferner 8t. G. B. des Kantons Zürich, § 224: „Für die 
Prozesskosten und Entsciiädigungen, welche von dem Ver- 
urtheilten nicht erhältlich sind, haften die ihm nachgehenden 
Personen subsidiär in der in § 223 bezeichneten Reihenfolge. 
Dem Zahlenden steht der Begcess auf den ihm vorhergehen- 
den Haftpflichtigen zu.** 

In dem hier ausgesprochenen Sinn hat auch das Bundes- 
Gericht die Frage grundsätzlicli entscliieden L S. Mwwrd c. 
Morard, A. 8. Bd. XI p. 512: 
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„La Contederation ayant, contormenient audi*oit quelui 
confere Tart 64 de 1h Oonstitntion föderale, legiför^ aar 
les oMigations r^saltant d^aetes illicites, et las dispositloiis 
do ehapitre II du code föderal, eonsacrtes k celte mati^re, 
ayant 6t6 6dict6es poar tonte la Suisse — sans aatre röserve 
en favenr do droit eantonal que celle concemant la respou; 
sabilit^ encoiirue par des eraployes ou fouctionnaiies piiblics 
ä laiftoii «Iii doinmage (j[iiils causent daiis l'exercice de leuis 
fonctions (art. 64 du 0.0.) — il en resiilte qn'en matiere de 
domnia^es-interets. eusuiie d'acles illiciles couiiiiis par la 
voie de la i)resse, ce sont les disposititms du dit code qui 
düivent etre appliquees, eu derogatiou aux lois que les cantoiis 
peuvent avoir publikes, en vertu de Tart. 55 de la Consti- 
tution föderale, en vne de la r^pression des abus de la presse 
ponr autant que ces lois se trouvent en contradictiou avec 
le Code des obltgatJons." 

Vgl. auch 8too88, Verh. d. scliw. Jur. Vereins 1886 p. 
49: «Die kantonalen Bestimmungen, welche die zivilrecht- 
liche Haftung ans Pressdelikten regeln, sind ausser Wirk- 
samkeit getreten." 

Es erübrigt iiiijs nucli, einen Artikel in den „Basler 
Naclnicliten'* Nr. 265, 1888, betitelt „Rechts- und Heimat- 
losiüfk'-it dt^r Presse" zu berühren. Derselbe spricht sich 
}j!:e«ren das eben erwähnte bnndesgerichtliclie T^rtlieil aus; 
der Verfasser sieht darin eine Verfassungsverletzung, indem 
er glaubt, dass dadurch Art. ö5 B. V. (Pressfreiheil) auf- 
gehoben sei und die Kantone allein für kompetent hält, die 
auf die Presse bezügliche Materie zu regeln. Er unter- 
scheidet oifenbar nicht zwischen öffentlichem Becht und 
Zivilrecht. Ebenso scheint der betreffende Koirespondent 
Pressfreiheit mit Presszngellosigkeit zu verwech.^eln. 

Mit Bezug auf die Presse taucht noch eine andere Kon- 
troverse auf, nümlich hinsichtlich der Geltendmachung eines 
Schadeneisatzaiispruches. 

Manche Kantone veilangen von dem BescliHdigten, dass 
er seineu Schadeuersatzauspruch aul' dem Zivilwege gelteud 
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mache ; andere kennen den fakultativen Adhäsionsprozess , 
eine dritte Grnppe von Kantonen verlangt, dass die Zivil- 
klage neben der Straf klage anhängig gemacht werden mftsse, 
(Verh. d. schw. Jnr. Ver. 1886 p. 50) so Appenzell nnd Basel- 
Stadt, letzteres in § 6 des G^etzes betr. Einleitang des 
Strafverfahrens vom 14. XI. 81 : „Entschädi^ingsansprache ans 
Verbrechen sind nach Anhörung des Beschädigten im Straf- 
verfahren mit zu erledigen. Nur wenn ihre Behandlung den 
Gang des Strafverfahrens erheblich aufhalten würde, kann • 
das Gericht sie auf den Zivilvveg verweisen." Aehnlich § 9 
Abs. 3 und § 2t> der Strafprozessoi Iniiug von Appenzell a. R. 
Ebenso versuchte man aus § (i3 der Vertassung des Kantons 
Bern eine obligatorische Adliäsion abzuleiten; allein das 
Bnndesgericht hat in Sachen Joneli diesen Versuch zurück- 
gewiesen. 

Sind nun diese letzteren Vorschriften gttltig? Ist es 
statthaft, dass kantonale Vorschriften die Geltendmachung 
eines Schadenersatzanspruchs an die Voraussetzung eines 
Strafverfahrens knüpfen nnd eine selbständige Verfolgung 
des Zivilanspruchs ausschliessen? Oberrichter Siooss verneint 
die Frage und wir stimmen ilim vollkommen bei. 

«Daniii würde nicht nur eine prozessualische Regelung 
getrotfen, sondern die Verpfliclitung zum Schadenersatz kan- 
tonal an eine weitere Voraussetzung geknüpft, was bundes- 
rechtswidrig ist." Verh. d. schw. Jar. Ver. 86 p. 51. Ebenso 
sinicht sich in diesem Sinn aus van Muyden^ Verh. 86 p. 
129: „il est Evident en effet que Texercice des droits qui 
d^coulent pour le 16s^ des Art. 50 et snivants du Code f<^6ral 
des Obligations ne saurait Stre entrav^ par les lois speciales 
des cantons.*' 

II. Es ist schon in § 1 nnter VII angeführt worden, 
dass für die in Art 60 0. R. vorkommenden Ausdrücke 
Anstifter, Urheber, Gehttlfe, Begünstiger die Definitionen des 
Bundesstrafrechts massgebend sind nnd nicht etwa diejenigen 

der kantonalen Strafgesetzbücher. Hundesstrafi'echt Art. 18 
bis 20 und Ai-t. 23. StoosSj Verh. «b p. 91. 
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Art. 60 giebt noch zu weiteren Zweifeln Veranlassung. 
Wie verhält es sich, wenn ein Schaden diiiTh ein Komplott 
oder eine Bande, zwei strafrechtliche Begriffe, welche in Art. 
60 nicht «au^eführt sind, verursacht wird? In beiden Fällen 
kann nicht schon Schadenersatzpflicht konstatirt werden wegen 
Theflnahme an einem Komplott oder an einer Bande, sondern 
die einzelnen Glieder derselben können nnr belangt werden 
in der Eigenschaft als Anstifter, Urheber, Gehülfen oder 
Begünstiger, 

Ebenso ist zu urtheilen, wenn in einem Ranfhaiulel ein 
Schaden zu<?efiigt wird. Strafreclitlidi sind die Theilnehmer 
an einem Raiiflmndel sclioii als solche verantwortlich, zivil- 
reclitlicli mir. insufmi sie unter eine der in Art. 60 0. R. 
anfgezäliiten vier Kategorien tallen. Die Verantwortlichkeit 
der Theilnehmer an einem ßaufliandel ist nur begründet, 
wenn ihnen ein mit der Körperverletzung im Kausalzusammen- 
hang stehendes Versdinlden zur Last fällt. Urth. d. Appel- 
Kammer d. zürch. Oberger. v. 3. II. 87, handelsger. Bl. VI, 
86 : „Die Haftpflicht der beiden Appellanten für die zivilen 
Folgen der Körperverletzung darf nicht euifietch aus dem 
Vergehen der Theilnahme an einem Raufhandel im Sinn des 
§ 140 des St. (t. B., dessen sie schuldig erklärt worden sind, 
abgeleitet werden. Zu den Voraussetzungen dieses \'ergcheus 
gehört nämlich der Jvausalzusammeuhang mit der eingetretenen 
Köiperv nletznnsr keineswegs, und ohne diesen Kausalzu- 
samnienlian^'" kihinte eine s(»lrlie zivilreclitliche Haitpliiclit nur 
dann gei eelit fei t igt werden, wenn sie durch klare gesetzliche 
Vorscliritt ausgesprochen wäre, also auf Grund eines sog, 
Quasideükts oder einer obl. ex lege. Allein eine solche Vor- 
schrift bestellt nicht und deswegen können auch die wegen 
blosser Theilnahme au einem Raufhandel kriminell Bestraften 
für die zivilrechtlichen Folgen der Körperverletzung nur auf 
Grundlage der gewöhnlichen Grundsätze Uber die Schaden- 
ersatzpflicht aus Verschulden haftbar gemacht werden. Es 
muss ihnen also ein Verschulden, Dolus oder Culpa, nach- 
gewiesen werden, welches mit der Körperverletzung im Kausal- 
zusammeuliaug steht." 
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Ebenso urtlieilt der nämliche Gerichtsliof am 3. III. 87, 
handelsger. Bl. VI, 87: „Es genüget nicht, wie im Strafpro- 
zess, der Nachweis des Kausalzusammenhangs zwischen der 
Verletzung und der Kauferei als solcher ohne Bnciksicht auf 
die Handlungen oder Unterlassungen der einzelnen Theilnehmer 
an derselben.** 

III. Die präjudizielle Wirkung des Strafurtheils. Das 
O. R. schreibt iu Art. 59 vor, das« der Kicliter an eine Frei- 
sprechung durch das Strafgericht bei Beurtheiliing der in den 
Art. 56, 57 und 58 geiiaiiuten Fälle nicht (gebunden sei. 
Ks fällt auf, dass bei obis-ci- Anfzälihniji: die Artikel bet reitend 
Körperverletzung oder Tödtuug eines Menschen fehlen, ist 
in diesen Fällen der Zivihichter an die Freisprechung durch 
den Strafrichter gebunden ? Wir glauben, die Frage schon 
mit Bücksicht auf den Wortlaut des Gesetzes bejahen zu 
müssen. Es schdnt uns aber der vom Gezetzgeber gemachte 
Unterschied als rechtspolitisch g^echtfertigt. Körperver- 
letzung nnd Todtnng sind im Verhaltniss zu den in Art 56 
bis 58 aufgezählten Fällen, welche oft ganz leichte Nachtheile 
nach sich ziehen, besonders wichtige Fälle. Es werden 
Rechtsgüter verletzt, welche theilweise nicht melir restituiit 
werden können ; den vom Strafricliter Freigesprijclienen würde 
die Vernrtheilung zu ScliadenersHtz iUnrh den Zivilrichter 
mit einem lebenslänglichen Äiakei bt^iiatten ; es wäre gleich- 
sam ein Rückscliritt in jene Zeiten, wd die Strafgesetz- 
bücher noch eine Entlassung mit Verdacht, eine Entlassung 
von der Instanz kannten. Diese Folgen wollte der Gesetz- 
gel ui wohlweislich vermeiden, und deshalb hat er den Zivil- 
lichter in den Fällen von Körperverletzung und Tödtnng an 
die Freisprechung durch den Strafrichter gebunden. 

Anderer Meinung ist Sioosa, Verh. 86 p. 63 : „Die .prä- 
judicielle Wirkung des Strafurtheils ist abei* der Natur der 
Sache nach nicht nur in den Fällen der Art. 56, 57 und 58, 
sondern ttb^aupt bundesrechtswidrig. Denn da der Straf- 
anspruch, iiljer dessen Existenz nnd t'nifang der Strafricht^r 
im Straf urtheile entscheidet, au andere \ ui aussetzungeu ge- 
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knttpft ist, als die zivilrechtliche Verantwortlichkeit, so wttrde 
mit Annahme der präjudiciellen Wirkung des Strafnrtheils 
(lie Anwentluiig der Art. 50 ff. 0. R. umgangen." 

Dagegen stimmen wir mit Stooss daiin überein. dass „kan- 
tonale Bestiiiiiimnaen. welche die präjudicielle Wirkung des 
Strafurtlu'ils anordnen, niclit haltbar sind." Nnr soweit 
das 0. R. eine solche vorsclireibt, wie dies u. E. in Art. 
59 indirekt geschieht, ist sie statthaft. 

Der Zivilprozess geht seine eigenen Wege; der Zivil- 
richter ist auch nicht an ein verurtheilendes Erkenntniss 
des Strafrichters gebunden. Es giebt z. B. Strafgesetze, 
welche bei der üblen Nachrede den Wahrheitsbeweis ans- 
schliessen; der Ziyilriehter wird ihn zulassen. Es kann 
ferner Torkommen, dass der Strafrichter in seinem Urtheil 
bei einer Körperverletzung bleibende Nachtheile angenommen 
hat, der Zivilrichter wird sich seine eigene Ueberzeuguüg 
bilden, ob solche vorliauden seien oder niclit. 

Dao-eiren ist znlässiüf die Vorschrift des franz* »tischen 
Code d'mstniction crimiueUe, dass der Zivilprozess iiber den 
Schadenersiitzspruch ruhe bis zur Beurtheilung der Straf- 
sache. Es erscheint in diesem Fall die Vorschrift als eine 
prozessualische; die Materien des Piozessrechts fallen unter 
die Gesetzgebungsgewalt der Kantone. Die zitirte Vorschritt 
ist daher nnantastbar und wohl darauf berechnet, dass der 
StrafHchter durch den Zivilrichter nicht beeinflusst werde. 

Auch in diesem Paragraphen weichen wir in verschie- 
denen Beziehungen von Haberttick, Handb. d. schw. 0. R. 
p. 174, ab. HahmHeh erklärt 1. c: „Würden die Strafge- 
setze der Kantone die Zivilfolgen einer strafbaren Handlun«,^ 
anders reguliren, als es im schw. (). R. geschieht, so würden 
die betreffenden Bestimmungen der Kautonalgesetze als auf- 
gehoben 7u betrachten sein." Wir sind der Ansicht, dass 
alle Gesetze anf^ehtilieii sind, die die zivilen Folgen einer 
strafbaren Handluufr rep:uliren, mögen sie dies nun in Ueber- 
einstimmung oder im Widerspruch mit dem 0. K. thun. 
Schon dadurch, dass sie die gleiche Materie regeln wollen» 
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welche das 0, R. erschöpfe iid iiormirt, stehen sie mit dem- 
selben in Widerspruch und sind daher nach Art. 881 0. B. 
aufgehoben. 

Auch hmsicbtlicb der prfljudiciellen Wirkung des Straf- 
urtheils vertritt Haberstich eine andere Meinung : »Ein Straf- 
nrtbeil zieht die Vernrtheilung des schuldig Erklärten zu 
den Zivilfolgen nach sich. Ein freisprechendes Urtheil da- 
gegen ist nicht präjudieirend in Beziehung auf die Zn- 
rechnungsfähigkeit und auf die Inanspruchnahme für die 
Zivilfolgen 

Nach Haheralich unterliegt es ferner „keinem Zweifel, 
dass überall, wo eine strafbare Handlung nachgewiesen 
werden kann, aiicli die Voraussetzung einer widerrechtlichen 
Handlung nachgewiesen ist.'^ Haberstich, Handbuch I, 175. 
Wir sind anderer Meinung. Im Kt. Appenzell A.-Bh. wird 
nach § 103 des St. G. B. der vollzogene Beischlaf zweier 
nnverehelicliter Personen bestraft. Wir haben in § 8 nach- 
zuweisen gesucht, dass dieser Handlung das Moment der 
Widen'ecbtlichkeit fehlen kann. 

§ U. 

KolHsionen des 0. B. mit den kantonalen Betreibnngs- 

und Konkursgesetzen und dem kantonalen Trozessrecht. 

I. An. 9 0. R. sagt: „Verträge bedürfen zu ihrer Gültig- 
keit nur dann einer besonderen Form, wenn das Gesetz eine 
solche vorschreibt 

Ist über Bedeutung und Wirkung einer vorgeschriebenen. 
Form nicht etwas Andeies bestimmt, so hängt von deren 
Beobachtung die Gültigkeit des Vertrages ab.** 

Wie verhält sich dieser Artikel znm kantonalen Be- 

weiüiecht? 
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Bas Beweisrecht ist ein Tbeil des Prozessreehts ; das 
Gesetzgebnngsrecht über letzteres fällt nach der B. V. unter 
die Kompetenz der Kantone. Ks greW, aher dflers das 0. 
R. in Materien hinein,- welche an nud fHr sich der kan- 
tonalen Legislation unteistellt »\m\. Zu präsumiren ist aber, 
dass Rechtsverhältnisse, welche unter die Gesetzgebungs- 
gewalt der Kantone fallen, durch kaiitdaales Keclit geregelt 
und vom 0. R. unberuliit geblieben sind. Erst wo dieses 
a u s d r ü c k 1 i c. h in die kantonale b esetzgebungssphäre hin- 
übergreift, derogirt es dem kantonalen Recht; im Zweifel 
hingegen ist in diesem Fall die Gültigkeit des letzteren 
anzunehmen. Schon von diesem Gesichtspunkt aus kommen 
wir zum Schluss, dass der Art 9 CR. das kantonale Be-. 
weisrecht anangetastet fortbestehen lässt; denn dieses ist 
durch das 0. E- jeden&lls nicht ausdrücklich abgeschafft 
worden; es ist mindestens sehr zweifelhaft, ob es unter 
der Herrschaft des 0. B. fortbestehe oder nicht. 

Doch wir gehen noch weiter und suchen auch ohue 
diese Prasumption den Fortbestand des kantonalen Heweis- 
rechts unter der Herrschaft des 0. R. nachzuweisen. Die 
Streitfrage dreht sich darum, ob der Ausdnick ^Gültigkeit" 
des Art. 9 auch den Beweis in sich schliesse odei- nicht. 
Wir verneinen es. Soleranitätstoim und Beweisform sind 
auseinanderzuhalten. Krstere ist nicht ein Mehr, sondern 
etwas von der Beweisform ganz verschiedenes. Auch der 
G. c, um dessen Beweisvorschriften es sich hier handelt, 
unterscheidet Gültigkeit und Beweis. In Art. 1108 spricht 
er von „validitö*', in der üeberschrift zum 6. Kap. Tit. III 
Buch ni heisst es „de la preuve etc.** Auch die berufensten 
Kenner des französischen Rechtes stimmen darin ttberein, 
dass die Vorschriften des 6. Kap. die Bedingungen der ge- 
richtlichen Geltendmachung der Rechtsgeschäfte im Auge 
haben und nicht die Bediuguagen ihrer Gültigkeit. Es 
bleiben also die Restiiiiiniuigen des 6. Kap. in Kraft, soweit 
sie in den Gespt/luii litn n der westschweizerischen Kantone 
Aatnalune gefuudeu liabeu. Ks kann dahei' der Zeugeu- 
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beweis bei Forderungen von über b>. 150 ausgeschlossen 
werden. Es gelten auch heute noch die Vorschriften „de la 
(late certaine'*, d. h. die Bestimmung, dass Urkunden unter 
Privatauterschrift erst ein bestimmtes Datum haben, wenn 
dessen Existenz durch öffentliche Beamte bescheinigt wird« 
Es kann unter der Herrschaft des 0. R. das „bon pout^^ des 
franz. Rechts znm Beweise des Vertrages noch gefordert 
werden, d. h. das Erfordemiss, dass ausser der Unterschrift 
auf einem Schuldschein der Schuldner mit eigener Hand ein 
j.giif oder „genehmigt" mit Hinzufügung der Summe in 
Buchstaben sclireibe. wenn der Schuldner uiclit den Schuld- 
sclieiii ganz zu schreiben vorzieht. Kbeuso besteht fort die 
„Regie des donbles" des Art. 1325 0. c, d. h. das Gebot 
der mehrfachen Ausfertigung synallagmatischer Verträge. 

Es ist übrigens nicht zu übersehen, dass ein Vertrag, 
der den Anforderungen der Gültigkeit nachkommt, keines* 
wegs werthlos ist, wenn er auch für ein Reclitsgebiet; welches 
für den Beweis mehr verlangt als für die Gültigkeit, den 
Erfordemissen' des ersteren nicht entspiicht. Zahlt der 
Schuldner freiwillig, so kann er das Bezahlte nicht mehr 
wegen ungerechtfertigter Bereicherung zurückfordern. Ist 
die Urkunde, in der die Solemnitätsform verkörpert war. 
verloren gegaii^^en, so ist der Vertrag deuuocli giiltig. wenn 
der Beweis d'^r ehemaligen Existenz der Urkunde nach- 
gewiesen werden kann. 

Diese Streitfrage ist am Schweiz. Juristentao: in St. 
Gallen behandelt worden. Referent und Korreferent kamen 
zu einem vei*schiedenen Resultat. F'mf. Zeerleder huldigt 
der eben ausgefülnten Ansicht. Prof. Cairard findet, dass 
in der Solemnitätsform auch die Beweisform enthalten sei 
„Kacte solennel remplit les deuz fonctions, 11 oblige et 
prouve k la fois." Yerh. 1883 p. 47. Neuestens hat die 
Frage in unserem Sinne entschieden Dr. E, Schürfer, Grand- 
züge des materiellen Beweisrechts, p. 306. 

Für diejenigen, welclie den \'erhandlungen der gesetz- 
gebendeii \'ersammluiigeu lur die Auslegung der Gesetze Be- 
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deutnng beimessen, sei schliesslicji noch hinzugefügt, dans 
Art. 9 Abs. 1 ursprüiiglicli lautete „Verträge bedürfen einer 
besonderen Form m ilirer (rültigkeit oder zn ihrem Be- 
weise nur, wenn eine solche in dem (resetz vorgescluieben 
ist." Die Worte ,.oder zu ihrem l^eweise" sind gestrichen 
worden in der ausgesprochenen Meinung, den Kantonen die 
•Legislation über Beweismittel zu überlassen. 

II. Das 0. R. stellt in Art. 131 als Voraussetznng der 
Kompensation folgende Erfordernisse auf: 

1) G^enseitige Forderungen von Geldsammen oder 
anderer vertretbarer Sachen derselben Art. 

2) Fälligkeit derselben. 

Die Gegenforderung kann bestritten sein. 

In Ai-t. 132 0. R. werden diejenigen Fälle aufgezählt, 
wo eine Verrechnung wider den Willen des (rläubigers nicht 
statthaft ist. Ks ist nun grosser Streit darüber, wie sieh 
diese Vorschriften des (). R. zu den Finschränkungen und 
Ausschliessungen der Kinsprachsgrilnde. die sich zuweilen in 
Betreibungs- und Prozessgesetzen linden, verhalten. Uni zu 
einem Resultate zu kommen, müssen wir in aller Kürze das 
Wesen der Betreibung und des Prozesses untersuchen. Die 
Betreibung ist ein spezifisch schweizerisches Bechtsinstitut, 
eine Zwangsvollstreckung von Geldforderungen durch Beamte 
ohne Beiziehnng des Gerichtes, worauf dann freilich noch 
ein Proasess folgen kann. Dieselbe hat znm Zweck, so rasch 
und billig als möglich zum Ziel zu kommen ; es ist ein Ver- 
such, zu seinem Rechte zu gelangen, ohne den weitläufigen 
und theuren Prozessweg betreten zu müssen; es ist ein 
Prozess im Kleinen; denn es ist. wie der Zivilprozess, ein 
WeiiT, auf welelieni Reclite <2:eltend gemacht werden können. 
Der Zivilprozess bedarf der Fristen, damit ein K^Streit nicht 
bis in alle Ewigkeit hinausgezogen werden kann; um so 
mehi' die Betreibung, welche ja ein rasclies Verfahren sein 
solL Ferner stellen sowolil Prozess- als Hetreibungsgesetze 
Beweisvorschriften auf. Wie verhalten sich nun diese ge- 
nannten Bestimmungen der kantonalen Gesetze zu den Ein» 

6 
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gangs erw rilmteii zwei For€lening:ett des 0. E., zur Kompen- 
sation? Es ist davon aaszugehen, dass heute noch die Gesetz- 
gebung Über Prozess und Betreibung den Kantonen zusteht. 
Das 0. R. greift nur ausnahmsweise in dieses ihm fremde 
Gebiet ein; die Vermuthung spricht dafür, dass das 0. 
nur materielles Becht enthalt, dass die einschlägigen Ican- 
tonalen Gesetze miverselirt fortbestehen; iiu Zweifel ist 
immer zu Guusteu der Fortdauer dts kantonalen Rechts zu 
entscheiden; nur wenn das (>. R. ausdrücklich in das ihm 
fremde (4ebiet des Prozesses und der Betreibung hiniibei- 
gi'fdtt, niuss es angewendet werden, wie schon unter 1. aus- 
gefülirt wurde. Ks ergiebt sich nun aus diesen Erwägungen 
in Bezug auf die Kompensation Folgendes: 

a) Kantonale Vorschriften, materiellrechtlichen Inhalts , 
welche das Becht zur Kompensation an weitere als die in 
Art. 131 angeführten Voraussetzungen knüpfen, sind nichtig. 
Das Luzerner Prozessgesetz untersagt die Geltendmachung 
nicht konnexer Gegenansprüche. Das Obergericht von Luzem 
hat sich am 24. IX. 85 dahin ausgesprochen, dass Art. 131 
0. R. dieser kantonalen Vorschrift derogire. Revue Nr. 15. 

b) Die Kompensationseinreile darf dnrch Prozess- und 
Betreibnngsgesetze nicht verwei^^M'rt. aber sie darf an gewisse 
Fristen geknüpft werden. Die J^rozessurduungen stellen zur 
Verhinderung von allzu arger Verschleppung der Streitsache 
bestimmte Fristen auf, innert welchen sämmtliche Einreden 
vorgebracht werden müssen, also auch die der Kompensation; 
es gilt in vielen Prozessordnungen die Eventual-Maxime , 
Zürcher C. P. 0. § 336. Diese steht keineswegs im Wider- 
spruch mit dem Art. 131 0. R. Sie regelt eine prozessrecht- 
liche Frage, die das materielle Becht nicht berührt In 
diesem Sinn, nämlich als prozessrechtliche Regelung der Frist, 
innert welcher die Kompensationseinrede vorzubringen ist, 
halten wir auch den § 1-58 Abs. 2 des zürch. Betreibungs- 
gesetzes als heute noch in Kraft stehend. Er lautet: ^Hei 
l'orderungen, weldie sich auf rechtski'äftige Zivilurtheile 
oder einen gleichwirkeuden Verpüichtuugsgruud stützen, muss 
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überdem nachgewiesen werden, dass der Einsprachegn^d 
erst nach dem Urtheil entstanden oder entdeckt worden sei." 
Es ist nnr eine Konsequenz der Eventual-Maxime. Es zwinj^t 

den Beklagtem „bis zum Scliluss des letzten Vurtrage.s in 
der Hauptveiliaudlung scint' Einreden vorzubringen, wie es 
§ 336 der ('. P. 0. vorsclireibt. Ohne § 158 Abs. 2 wäre 
gl l ade der N prschleiipung-. welclie die Eventnal - Maxime zu 
verhindern suclit. 'I'hür und Thor geöffnet. Der Ikklagte 
würde sich damit trösten, dass er ja seine Einreden noch in 
der Exekutionsinstanz vorbringen könnte, so dass dann der 
Streit von Neuem entbrennen würde. Es wäre der Trölerei 
Vorschub geleistet. Anderer Ansicht ist Jh. Janggetif die 
Kompensation nach schw. 0. B. p. 134. 

Die Gerichtspraxis war bis jetzt verschiedener Meinung. 
Die Beknrskammer des zürch. Obergerichts hat sich dahin 
ausgesprochen, dass § 158 Abs. 2 durch das 0. R. aufgehoben 
sei; allerdings könne meistens Verzicht auf die Einrede der 
Verreclmuiig- angenommen werden, wenn dieselbe im Zivil- 
prozess niclit «festellt worden i8t : allein im einzelnen Fall 
ist die Anwendbarkelt von Art. 1.39 0. R. (Verzicht) zu 
untersuchen. Urtlieil vom 23./ V/84. Revue II Nr. 71. Ent- 
gegengesetzten Inhalts ist ein Beschluss des Kassations- 
gerichtes Zürich vom 19./I/85, Revue III Nr. 119. „Es ist 
die Annahme, dass durch Ait. 131 O. B. irgend eine Be- 
stimmung des § 158 des Schuldbetreibnngsgesetzes aufgehoben 
worden sei, nicht richtig. — Der Ausschluss der Einrede 
der Verrechnung hat die Bedeutung einer prozessualischen 
Präklusivbestimmung ; um einen geregelten GeschSftsgang zu 
ermöglichen, muss es dem GFesetzgeber bei Aufstellung einer 
Prozessordnung sowohl für das ordentliche als auch für das 
snmniaiisuhe Verfahren gestattet sein, mit Bezim iuit" die 
Geltemluiachung der Kiiirede der Verrecbming", sowie auch 
anderer Einreden PiHklusiv))estimmuiigen zu tretien und 
namentlich für gerichtlich gutgeheissene Forderungen .sind 
im Exekutivprozess gewisse Ausschliessungsvoi'scliriiten zur 
Handhabung des Bechts nothwendig/ 
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Endlich kam aucli das Bandesgericht in den Fall, sich 
nher die Frage aaszusprechen. Es folgt der Ansicht des 
Zürcher Eassationsgerichtes. A. E. XITI p. 392: 

„Art. 131 des 0. K. kann znr Bechtfertigung der Sistirung 

der Vollstreckung niclit herangezogen werden. Es ist richtig, 
dass dieser Artikel vorschreibt, der Schuldner könne die 
VeiTechiniiis: auch danii s'eltend machen, wenn seine Gegen- 
forderung l)estritten werde; es ist t(T'ner riclitig, dass Ai*t. 
132 des 0. K. unter denjenigen Forderungen, welche aus- 
nahmsweise wider den Willen des Gläubigers nicht durch 
VeiTechnung getilgt werden können, die auf rechtskräftigem 
Urtheüe beruhenden Forderangen nicht aufzählt. Allein dar 
rans folgt nicht, dass nach dem 0. R. die Einwendung der 
Kompensation auch noch in der Exekutionsinstanz statthaft 
sei, d. h. dass Eompensationseinreden, welche bereits im 
Prozesse hätten geltend gemacht werden können, aber nicht 
vorgebracht worden sind, noch in der Exekntionsfnstanz dem 
Judikatsanspruche entgegengestellt werden könueii. Eine 
solche Regel wäre mit Wesen und Zweck des Prozesses kaum 
vereinbar. Der Pi oxess ist ja anf definitive Feststellung des 
klägerischen Anspruches gerichtet und stellt daher an den 
Beklagten die Anforderung, dass er alle ilnn gegen denselben 
zustehenden Einwendungen bei Strafe ihres Ausschlusses 
Yorbiinge. Das 0. K. entliält denn auch diese Regel nicht, 
sondern schliesst zum Mindesten nicht aus, dass die kan- 
tonale Frozessgesetzgebung das nachträgliche Vorbringen der 
Eompensationseinrede in der Ezekntionsinstanz als unzulässig 
erkläre. Ebenso modi&iren die Bestimmungen des 0. R. 
über Eompensation die kantonalgesetzlichen Yorschriften 
nicht, welche im VoUstrecknngSTer&hren (gegenüber rechts- 
kräftigen Urtheilen) überhaupt nur solche Einreden zulassen, 
die sofort oder durch gewisse Beweismittel und dergleic^hen 
Hipiid gestellt werden können : das 0. R. steht nicht ent- 
gegen, dass die Kouipensationseinrede in dieser Beziehung 
behandelt werde wie eine and r<' Kiiirede. In derThat handelt 
es sich hier ja nicht um die ii'ragen des materiellen Privat- 
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rechts, sondern nm Fragen des (der kantonalen Begelnng 
anheimgegebenen) Prozessrechts, um Regeln des VoUstreckongs- 
verÜBüirens." Urtheil vom 6. XI. 87 i S. BairtU. 

c.) Gesetze, welche die Kompensation nur wenn sie liquid 
ist, zulassen, sind obsolet. Hierftber sind zu vergleichen zwä 
Urtheile des Freiburger Kantonsgerichts; im ersten Ui-theil 
vom 11. IX. 85 wird ansgeführf, dass kantonales Keclit gelte 
und l'ülglich illiiiuide Kompensationseinreden nicht vorge- 
bracht werden können. Andei-s nrtlieilt das gleiche Gericht 
am 4,11.86. : ^Cousiderant . . . que la eompeusatiou est un mode 
de paiement, d'extinction d une Obligation, lequel est r6gi actu- 
eUement par le Code föderal des Obligation s. 

Que le principe, vrai sous Tempire de l'ancien droit, 
soit du Code civil fribourgeois, qui n'admettait la compensation 
que lorsque la crtonce ötait liquide (1329 Code civil), ne 
saurait 6tre admis encore, en pr6sence de rai*t. i31 C. 0. 
qui a modiii^ les dispositions du Code civil en matiöre de 
compensation; que c'est d^ lors ce demier article qui doit 
servir de regle dans tous les cas od 11 s'agit de savoir si la 
compensation peut etre opposee, meme en matiere de pour- 
suite." Revue IV Nr. 122. Janggm^ 1. c. p. 131 und 1.32. 

d) Das Tribnnal de Geneve hat zwei Entscheide in dem 
8inn gefasst, dass es im Ermessen des Jxichters ^stehe, die 
Kompensationseinrede, auch wenn sie begründet ist, nach 
Belieben zuzulassen oder nicht. Wir halten dies mit Janggen 
1. c. p. 126 ftir unzulässig. „Die zur richtigen Zeit uud in 
vorgeschriebener Weise" im Prozess vorgebrachte Kompen- 
sationseinrede muss zugelassen werden; „der Eichter hat dann 
nur über deren Begründetheit zu entscheiden." 

e) Die Kompensationseinrede darf nicht ausgeschlossen 
sein; aber ihre Geltendmachung kann erschwert werden; 
denn es ist Sache des Prozessrechtes, zu bestimmen, wann 
eine Einrede als relevant l»etiachlet weiden müsse, z. B. 
zu bestimmen, dass zureichend Beweismittel bezeichnet werden 
müssen. Es steht deshalb ^ 158 Als l noch in Kraft. 
„Beiuht die iJ'ordeiuug aut emer öüeutlicheu Urkunde, so 
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darf die KeclitsöflPnimg nur verweigert werden . wenn die 
Eiiisprachsgründe sofort niindejitens bis zur Wahrsclieiulich- 
keit hergestellt oder, soweit dies nicht möglich ist, dafür 
von dem Angesprochenen, unter gleichzeitige!- Hinterle^ng 
des streitigen Betrages, wenigstens zureichende und nnrer- 
dächtige Beweismittel bezeichnet werden. So entscheidet 
anch die Bekurskammer des^zürch. Obergerichts, handelsger. 
Bl. IV, 43 : „Der bedingte Ausschluss der Einrede der Ver- 
rechnmig gegenüber Forderungen, die auf Erlassen beruhen, 
welche der Entstehung oder der Entdeckung der angeblichen 
Gegenforderung voran«reganffen sind, haben die Bedeutung 
prozessualischer Präklusivbescheide." In gleicher Weise wird 
zu entscheiden s^in mit Bezu«: auf Art. 33 des st. gallischen 
Schuldeiitriebsgesetzes. Anders Janggen p. 133. 

III. § 55 des zttrch. Betreibungsgesetzes erklärt für 
nichtig die Pfändung von Forderungen auf Bezahlung von 
Löhnen, Besoldungen, Gehalten oder Honorar, bevor die 
Arbeiten oder Dienste geleistet sind. „Diese Bestimmungen 
können durch Vertrag weder ausgeschlossen noch beschränkt 
werden. Soweit alj>o eine Pfändung derartiger Forderungen 
unzulässig ist, ist auch jede Verfügung ftber dieselben durcli 
Zession, Anweisung, Verpfändung oder durcli ein anderes 
Rechtsgeschäft ohne rechtliche Wirkung." Sind diese Vor- 
sclu'iften unter der Herrscliaft des O. R. zulässig? 

Mit Bezug auf die Zession ist die Frage unzweifelhaft 
zu bejahen, denn das 0. R. regelt in Art. 183 nur die Ab- 
tretung der Forderungen, „soweit nicht Gesetz etc. eine Aus- 
nahme begründen," was in unserem Fall geschieht. 

Unter Gesetz im Sinn dieses Artikels sind auch die 
kantonalen Gesetze zu verstehen; das beweist sein Wortlaut 
verglichen mit denjenigen des Art. 64 0. B. Es hätte auch 
keinen Sinn, die kantonalen Gesetze auszuschliessen, da selbst 
eine Vereinbarung Uber die Abtretung Gültigkeit hat. S. 
Hafner^ 0. R. Anm. 2 zu Art. 183. 

Zweifelhaft ist die Entscheidung in den andern Fällen. 
Das Verbot der Pluaduug und Anweisung fällt unter das 
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materielle fiecht. Verpfandung: und Anweisung sind Gebiete, 
welche das 0. R. erschöpfend normirt: nach Art. 881 0. R. 
sind folglich alle die gleichen Materien beruhigenden Gesetzes- 
bestimmungen antiquirt. Dies ist allerdings ein befremdendes 
Resultat und vielleicht auf ein Uebersehen der Redaktion des 
Gesetzes zurückzuführen. Es erscheint aber in milderem 
Lichte, wenn man bedenkt, djiss der Verptäiidimg" von kürper- 
liclieu Sachen, deren Pfäudiing ebenfalls untersagt ist, wie 
z. B. der Kieidex' oder der Kirchenbücher, nichts im Wege 
steht. 

IV. Das Retentionsrecht des Vermiethers (Verpächters) 
und das gerichtliclie T fandrecht. 

Es sind zwei Fälle zu untei*scheiden : 

1) Das gerichtliche Piandrecht wird geltend gemacht, die 
Mobilien des Miethers werden gepfändet^ nachdem der Miether 
in .die vermietheten Räume eingezogen ist ; das Retentions- 
recht des Vermiethers geht dem Pfandrecht vor; denn es 
entsteht mit dem Einzug des Miethers, mit dem Beginn der 
Miethe; von diesem Zeitpunkt an hat der Vermiether das 
Recht, das Fort.scliaÖen der in den ^emietlieteu Räumen be- 
findliclien Sachen „mit Hülfe der zuständigen Aratsstelle'' zu 
verhindern, soweit sie zn seiner Deckung erforderlich sind. 
Dem Gläubiger steht es frei, uin die Miethzinslorderuug zu be- 
friedigen, nachher Versilberung zu verlangen. 

2) Die lUaten waren schon vor dem Beginn der Jtfiethe 
gerichtlich gepfändet. Es wird wohl in den meisten Fällen 
anzunehmen sein, dass der Vermiether wusste oder wissen 
musste, dass dies geschehen war. Sollte dies ausnahmsweise 
nicht der Fall sein, so würde auch in diesem Fall das Re- 
tentionsrecht des Vermiethers dem gerichtlichen Pfandrecht 
vorgehen. 

V, Das Bliunensuchen. 

Der Kt. Nidwaiden kennt das Re(']it des Blnmensuchens, 
d. Ii. das Recht, „die Hlunieii", den (iutsertrag eines Jahres, 
Sowie das Vieh, welches von demselben genossen, für Tilüung 
der Zinsschuld des betreheudeu Jahres in Anspruch zu nehmen. 
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Es ist Landesübung, dass in der Regel der uiiniittelbare 
BlameuuUtzei', so lange er zahlungsfähig ist, vorerst behaftet 
wird, und nur wenn letzteres uicht der Fall ist, so wird das 
Vieh aufgegriffen. Ist das Recht des Blnmensuchens mit dem 
0. B. Tereinbar? 

Es sind beide oben angedeuteten Fälle auseinander zu 
halten: 

1) Der Blumennutzer wird belangt. Die Klage geht nieht 
auf BefHedigung aus bestimmten Sachen. In dieser Richtung 

erscheint das Recht als ein persönliches, obligatorisches und 
keineswegs dingliches Recht. Ks geht ge-gen den Ki weiber 
von Friicliteu einer verpfändeten T.ief::ensc.haft ])ersöiilich. 
Früchte amd l)e\vegliche Saclien. Das I'echt des KaiitVertrages 
an beweglichen Sachen ist abt^r im (). K. erschöpfend nonuirt. 
Alle kantonalen Gesetzesbestimmungen, welche sich mit der 
gleichen Materie befassen, sei es in Uebereinstimmung oder 
im Widerspruch mit dem (). R., sind abgeschalit. Das Blumen- 
sueben in dieser Form ist also nicht mehr statthaft. In 
diesem Sinn spricht sich aus das Bundesgericht, Revue 
VI. Nr. 4. 

a) Das Recht des Blnmensuchens als gesetzliches Pfand- 
recht des Gftltgläubigers oder des Wurfftbemehmers einer 

Liegeuscliaft au den Früchten des verpfändeten Guts oder 
an dem Vieh, das solche geäzt hat. Derogirt in dieser Be- 
ziehung das (). R. dem Nidwaldiiei Recht? 

Art. 211 O. R. bestimmt: ,,l)ie Vorschriften »ler kan- 
tonalen Gesetze, vermöge deren bewegliche Sachen als Zu- 
behörden eines Immobil iarpfaudes nacli den für dieses geltenden 
Formen mitverpfändet werden kr)nnen, bleiben in Kraft." 
Das kantonale Recht, das Recht des Blnmensuchens, gilt daher 
nur in Betreff derjenigen beweglichen Sachen, welche nach 
demselben Zubehörden einer Liegenschaft sind; 0. R. gilt 
für die Verpfändung aller andern beweglichen Sachen. So- 
weit also das Nidwaldner Recht Früchte oder das dem Eigen- 
thumer der Liegenschaft gehörende Vieh als Zubehörde einer 
Liegenschaft erklärt, haben die Bestimmungen über das 
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Blomensnchea heute noch Gültigkeit. Es kann aber keine 
Bede davon sein, dass fremdes Vieh, welches mit dem auf 
dem v^f&ndeten Grundstück gewachsenen Heu gefüttert 
wurde, nun deshalb als Zubehörde des verpfflndeten Grund- 
stücks angesehen werden kann. In dieser Richtung ist das 
Recht des Blumeusucheiis veraltet. Vgl. Buiidesgei ioht Kevue 
VU Nr. 29. 

VI. In Art. 51 O. R. ist der (4ruii(lsatz der freien Be- 
weiswiinlis^nn^^ aiisigesproclieu. Alle kantonalen Pruzess- 
j2:esetze, wtlclic mit demselben in Widei'spriicli stehen , sind 
in Bezug aut Schadenersatzansprüche aus unerlaubten Hand- 
lungen obsolet. 

VII. £benso hebt die prozessualische Vorschrift in Art. 
160 0. B. „der Richter kann die Verjährung nicht von 
Amtes wegen beiücksichtigen" alle ihr entgegenstehenden 
Vorschriften auf. Jedoch bleibt es dem eidg., beziehungs- 
weise dem kantonalen Prozessrechte -vorbehalten, zu bestimmen, 
wann die Verjährungseinrede durch die Parteien vorzu- 
bringen sei. 

VIII. Alt. 250 0. Ii. schreibt vor: „Auch wenn die 
Wandelungsklage aiis:estelll worden ist, kann der Richter 
bloss Ersatz des Miiidcrwerthes ziispreclicn, soteni narli seinem 
Ei messen die L mstände es nicht rechtlertigen, den Kaut rück- 
gängig zu machen.'' 

Ein grosser Theil der kantonalen Prozessgesetze kennt 
die Verhandlungsmaxime^ d. h. den Grundsatz, dass der 
Richter nicht befugt sei, einer Partei etwas zuzusprechen, 
was nicht beantragt ist^ dass ' er vielmehr den Prozess zu 
entscheiden habe, sowie er ihm durch die Parteien vorgetragen 
wird. Art. 250 0. B. steht also in direktestem Widerspruch 
mit der Verhandlungsmaxime der kantonalen Prozessgesetzc. 
Welches Gesetz ist massgebend? Oft'enbar das 0. R. Wmn 
Art. 881 hebt alk* ihui entgegenstehenden Bestimuiuiigen 
kantonaler Gesetze auf, also auch diejenigen der Prozess- 
gesetze. 

IX. Eine ähnliche iiolliäion kann entstehen zwischen dem 
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Art. 625 Abs. 2 0. R. und den kaatoualen Prozessgesetzen. 
„Für die Geschäfte der Filiale kann sie (die Aktieugesell- 
schaft) auch vor den Gericliten desjenigen Bezirkes belangt 
werden, in welchem die Filiale sich befindet/ Einzelne 
Prozessgesetze bestimmen vielleicht, eine Filiale könne nicht 
belangt werden. Anch hier ist zn Gansten der Geltung des 
0. R. zu entscheiden gemäss Art. 881 0. E. 



§ 12. 

£inige Konsequenzen der erschöpfenden Behandlung der 
einzelnen Materien Im 0. B. 

I. Im 0. B. ist der Auftrag erschöpfend behandelt 
Die kantonalen Vorschriften über den Auftrag sind auf- 
gehoben, soweit nicht das 0. B. selbst in dem Titel über 
Auftrag kantonales Becht vorbehält, wie z. B. in Art. 405, 
414. Es mnss daher der § 60 der aargauischen C. F. O., 
wonach der Sachführer mir für Nachtheile, die er mit böser 
Absicht oder grubein Vei seheii vei scluilde', aiifznkoinmen hat, 
als aufgehoben betrachtet weiden, wit^ es auch vom Gericht 
angenommen wurde. Handels£i:er.-Bl. VI, 171. Da das 0. R. 
zur Anwendung kommt, so bemisst sich die grundsätzlich in 
Art. 390 statuirte Haftung für Verschulden nach Art. 113. 
Ein Auwalt haftet daher fiir jede Verschuldung. 

II. Ebenso sind allfällige Bestimmungen kantonaler 
Gesetze über Haftung aus kaufmännischem Bathe, wie sie 
das zttrch. P. B. in den Art. 1161 ff. enthielt, aufgehoben 
durch das 0. B., welches in den Art. 50 ff. die Verpflichtung 
zur Leistung von Schadenei*satz aus unerlaubten Handlungen 
erschöpfend normirt. 

TIT. Auffallend mnss erscheinen, dass sich im 0. B. 
weder Hestimmungeu über die Versteigrerung fiiulen, noch 
ein Vorbehalt der besonderen Bestimiiuiiifren der kantonalen 
Gesetze über die Versteigerung, iui Entwurf eines Eiu- 
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fUhnmgsgesetzes zdm 0. R. (Zeitschr. für scliweiz. Gesetz- 
gebung und Rechtspflege IV, 441) war folgender Artikel 
aufgeuümmeu : ,,Ueii Kantonen bleibt die Hestimniiing der 
Form, in welcher öffentliche Versteigerungen stattfinden 
suilen, vorbehalten. Es steht ihnen auch frei, für Ver- 
^tei2:crungen, welche von Amtspersonen vorgenommen oder 
geleitet werden, allgemein gültige von den Art. 251 & 259 
des 0. R. abweichende Bestimmungen über die Haftung des 
Verkäufers für rechtliche oder thatsächliche Mängel zu treffen/ 
Die Motive sagen dazu*. „Es ist in diesem Artikel einem 
Wnnsch Becbnuog getragen worden, welchen der Staatsrath 
des Kantons Waadt aosgesprocheu hat. Absatz 1 des Ar- 
tikels unterliegt wohl keinem Bedenken; es hätte dessen 
Inhalt vielleicht auch ohne besondere Bestimmungen als zu- 
lässig angesehen werden kennen. Die Beschränkung der 
Regresspflicht beim Gantveikaui kann selbstverständlich 
überall in den Gantbedingungen vorbehalten und damit zum 
Inhalt des Kaufverti ages gemacht woiden. Das Besondere 
von Absatz 2 des Artikels liegt lediglich darin, dass solche Be- 
schränkungen auch durch eine allgemeine für den ganzen Kan- 
ton gültige Bestimmung sollen festgestellt werden können*' etc. 

U. E. wäre die Aufnahme eines derartigen Artikels 
keineswegs überflüssig, sondern sehr zu wünschen gewesen. 
Es ist zwar richtig, dass die Gantbedingnngen, welche dem 
O. B. als dispositivem Becht vorgehen, in der Regel die ein* 
schlägigen Fragen entscheiden. Allein es ist auch der Fall 
denkbar, dass Gantbedingungen fehlen oder aber unvollständig 
sind, so dass in Frage kommt: Gilt 0. B. oder kantonales 
Kecht? 

Prinzipiell kommen wir zu folgendem Resultat: Der 
Kaufvertrag ist im 0. R. mit Ansschluss des Kaufvertrags 
über Liegenschaften erschöpfend normirt. Durch die V'er- 
steigerung kommt ein Kaufvertrag zu vStande; da kein Vor- 
behalt bezüglich der Versteigerung zu Gunsten des kantonalen 
Hechts besteht, gilt 0. B. Die kantonalen Gesetzesbestim- 
mungen über Versteigerung sind abgeschafft Dagegen gelten 
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die Art 229 ff., sowie dann hauptsächlich die BestimmiiDgen 
des O. B. über Offerte and ADnahme, da sich die Form der 
Versteigerung Jonstisch anf diese Elemente zaruckfdhren lässt. 

Praktisch macht sich die Sache nnn aber ganz anders. 
Was die Form der Versteigerungen anbetrifft, so lässt sich 
dieselbe gewöhnlich, auch wenn keine Gantbestimmungen 
existiren solUeUj als stillschweigend vereinbarter Vertraofs- 
bestandtheil auffassen und geht daher als solcher dem 0. ß. 
vor. Das iii tkLisclie Resultat ist daher das, da^s die kan- 
tonalen Gesetzesbestimmungen, obgleich sie durch das 0. R. 
formell abgeschafft sind, materiell doch insofern zur Geltung 
kommen, als sie inhaltlich mit dem 0. H. übereinstimmen 
oder als lex contractus aufzufassen sind. So gelten der 
Hauptsache nach thatsäcblich auch heute noch die Bestim- 
mungen des zärch. piiv. Oes. B. Uber die Versteigerung, zwar 
n. £. nicht als kantonales Recht, sondern als eidg. 0. E. 
oder lex contractus. Als kantonales Recht gelten dieselben 
noch für <lie Versteigerung von Liegenschaften« 

Unserer Auffassung scheint auch HahenHch zu huldigen, 
Handbuch I p. 128. 

IV. Das Darlehen ist im 0. R. ei*schöpfend noimirt. 
Ein Vorbehalt zu Gunsten kantonalen Rechts findet sich nur 
in Art. 337 für j^rund versicherte Dailehen inbegriffen das 
dabei zulässige Maximnm des Zinst'usses. Wie gestaltet sich 
angesichts dieser Thatsache das Verhältniss des 0, R. zu 
den kantonalen Pfandleihgesetzeu ? Dieselben müssteu als 
aufgehoben erklärt werden, wenn sie nicht grösstentheils ihre 
Stütze in All. 63 Ahs. 2 fänden. Es bleibt der kantonalen 
Gesetzgebung vorbehalten, Bestimmungen gegen MissbrUnche 
im Zinswesen aufzustellen/ Sammtliche Paragraphen des 
zürch. Pfandleihgesetzes lassen sich auf die Absicht zurnck- 
fdhren, „Bestimmungen gegen Missbräuche im Zinswesen 
aufzustellen**. Auch die Bestimmung des § 7 des cit. Gesetzes 
(„das von einem Pfandleiher gegebene Darlehen darf nicht 
vor Ablauf von sechs Monaten seit dessen Hingabe zurück- 
gefordert werden. Der Verpfäuder ist jedoch berechtigt, das 
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Pfand durch Zahlangr des Darlehens nnd der Zinse jederzeit 
nach Vorschrift des § 13 einzulösen. Die Zinse dürfen nnr bis 

znr Einlösung berechnet werden; vorbehalten bleibt § 6 Abs. 2 : 
Jeder Bruchtheil eines halben Monats darf für die Ver- 
zinsiin<!f einem halben Monat gleicli j^ereclinet werden"), deren 
Gültigkeit Hafner, 0. R. Art. 336 Anm.. in Zweilel zielit, 
verfolgt dieses Ziel. Dieselbe will den Sclmldner schützen, 
indem es ihm nicht gleichgültig sein kann, ob er das Dar- 
lehen schon nach sechs Wochen nach der ersten Auf- 
forderung, wie das 0. K. verlangt, oder erst frühestens sechs 
Monate nach dessen Hingabe zurückzugeben habe. Ueber- 
dies könnte im Falle der Geltang des Art. 836 0. B. das 
Zinsmaximum yon 1% per Monat umgangen werden, be- 
sonders weil nach § 6 des cit. Gesetzes Jeder Bruchtheil 
eines halben Monats für die Verzinsung einem hieben Monat 
gleich gerechnet werden darf" 

V. Kantonale Gesetze, welche die Miethe betreifen, 
können neben dem 0. R. nicht fortbestehen. Denn das 0. R. 
stellt erschöpfende Vorschriften über das Miethverhältniss 
auf. In diesem Sinne hat das Bundesgericht den Art. 1707 
des nenenburg. bürg. G. B. fär aufgehoben erklärt. Bevue VI, 
Nr. 6. 

VI. Nach der schwyzerischen Schnldenruf- und Gant- 
ordnnng haftet der iSchuUluer nur dann |u i sönlich neben dem 
Faustpfand, wenn die persönliche Haftbarkeit besonders be- 
dungen worden ist. Diese Bestimmung ist durch das 0. R. 
aufgehoben, weil das 0. R. das Faustpfandrecht erschöpfend 
normirt. Ferner enthält auch der Titel über Erlöschen der 
Obligationen keine Bestimmung, welche dafür spricht, dass 
die Bestellung eines Faustpfandes den Untergang der For* 
dening nach sich ziehe (Zeitschr. f. Schweiz. Becht V, 77). 

VII. Der VI. Tit. des 0. R. uormiit erschöpfend den 
Uebergang des Eigenthums an Mobilien in Folge von \>rtrafr- 
Die Vorschriften der Art. 199 IF. dürfen nicht durch kantonale 
Gesetzesbestimmungen illusorisch gemacht werden. Demnach 
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ist Art. 4 des (resetzes von Appenzell A.-Rli., betreffend die 
♦ Fahrhabe, welchen das neue appenzellische Gesetzbuch für 
vorbehalten erklärt, als abgeschafft; zu betrachten. Nach dem 
St. G. B. des Kts. Appenzell A.-Bh. § 14 nnd wohl nach 
allen Strafgesetzbüchern wird im Fall der Ver&asseiaing der 
dort genannten Sachen durch den Handwerker, Arbeiter oder 
Dienstboten Unterschlagung angenommen werden mttssen nnd 
daher eine Vindikation derselben gegenüber dem gutgläubigen 
Erwerber ausgesclilo.söeü sein. Art. 4 lautet : „Sachen, welche 
einem Handwerker oder einem Arbeiter zur Bearbeitung, 
oder einem Dienstboten zu» Besorgung, aber nicht zum Ver- 
kaufe überlassen werden, gelten nicht als anvertraiites Gut." 
Es geht nicht an, dass ein kantonales Gesetzbuch erklärt, 
es wolle unterschlagene Sachen in dieser oder jener Hinsicht 
als verlorene oder gestohlene behandelt wissen. 

8 13. 

Das Obligalioiienreeht und die kantonalen Einfahrnugs- 

gesetze und -Dekrete. 

Es sind zu unterscheiden: 

1) Eintührungsgesetze, welche auf dem Gesetzeswege zu 
Stande gekommen sind, nämlich unter Mitwirkung der gesetz- 
gebenden Faktoren der einzelnen Kantone. Dieselben haben 
bindende Kralt, soweit sie kantonale Gesetzesbestimmungen 
aufheben; allerdings ist dies ein überflüssiges Thnn hin- 
sichtlich derjenigen Bestimmungen, welche durch das 0. B. 
ausser Kraft gesetzt sind; die Kantone können nicht noch 
einmal aufheben, was das Bundesrecht schon aufgehoben hat; 
wohl aber können sie kantonale Voraebriften aufheben, 
welche unter der Herrschaft des 0. R. noch fortbestehen, 
aber von den Kantonen unter der neuen Ordnung der Dinge 
als unzweckmässig erachtet werden. 

Dagegen steht den kantonalen gesetzgebenden Organen 



Digitized by Google 




— 79 — 

nicht die Kompetenz zu , endgültig kantonale Yorschriften 
als mit dem 0. R. in Einklang stehend, zu erklären. Es 

gilt der Satz : Bimdesrecht bricht kantonales ßecht. Es ist 
Sache des Richters, zu untersuchen, üb isich kantonale Ge- 
setzesbestimmungen mit dem 0. R. vereinbaren lasse» oder 
nicht. 

Den Richter bindende Erklärungen über die Fortdauer 
kantonaler Vorschritten könnten nur durch ein Bundesgesetz 
aufgestellt werden, welches auf genauer Untersuchung der 
25 kantonalen Rechte basiren müsste. 

2) Einführungsdekrete, welche nicht auf dem Gesetzes« 
wege zu Stande gekommen sind, haben keine den Kichter 
verpflichtende Kraft, anch nicht hinsichtlich derjenigen Be- 
stimmungen, welche sie als aofgehoben erklären. Sie können 
ihm vielleicht als Wegweiser dienen, ihn wohl oft auch irre 
führen. 

Es ergiebt sich hieraus, dass der Wei th der Kiiililhi ungs- 
gesetze ein sehr kleiner ist. Dieselben illustriren übrigens 
auf drastische Weise die verschiedene Auflassung, welclie 
das.O. R. gefunden hat. Die Voibelialte des kantonalen 
Rechts im 0 R. werden bald dahin verstanden, dass der 
ganze bisherige kantonale Kodex vorbehalten sei, bald so, 
dass nur die Spezialvorschriften ferner Gültigkeit haben sollen* 

§ 14. 

Sehlusshetrachtungen. 

Am Ende unserer Untersncluingeu angekommen, können 
wir uns nicht verhehlen, dass der gegenwärtige Rechtszustand 
in der Schweiz auch bezüglich der Materien, welche der Bund 
zu vereinheitlichen die Kompetenz liat, ein durchaus un- 
befriedigender ist. Es existirt auch unter der Herrschaft des 
O. R. eine Rechtsunsicherheit, die nicht viel kleiner ist, als zur 
Zeit da die kantonale Gesetzgebung vom Bunde uneingeschränkt 



Digitized by Google 



schalten oud walten konnte. Unser Rechtswesen krankt an 
einem Uebel, welches nur durch vollständige Vereinheitlichung 
des Rechts gehellt werden kann. Das Recht eines Staates 

ist ein organisches Ganzes; es leidet, wenn man es aus- 
einander reisst; die einzelnen Partien passen nicht zu- 
sammen, so wenig wie die Bestandtlieilp einer Maschine, 
wenn sie von vei-schi» denen Mt rlianikei ii unabhaii;i»ig- von- 
einander ohne einheitlichen Plan verlertigt werden sollten. 

Das Verhältniss des 0. Ii. zum kantonalen Recht wird 
von den Kantonen oft willkürlich und falsch aufgefasst. 
Ein beredtes Beispiel liiefür bietet der § 353 des Entwurfs 
zu einer G. P. 0. des Kantons Schwyz: „Durch gegenwärtige 
Verordnung sind aufgehoben und treten ausser Kraft: Die 
G. P. 0. vom 14. Apr. 1848 etc. . . . Dagegen behalten 
beherrschende Rechtskraft sämmtlicbe Qesetzesparagraphen 
des 0. R., welche mit den Bestimmungen und Wirkungen 
dieser Prozessordnung im Widerspruch stehen." (sie.) Es 
war daher die Anregung von Prof. Mäli,mu\ Oberrichter »Sfoo^s 
am .Tnristentag in Schaffhanseii 1886, eine Hundeskommission 
eiü/iisetzen, welche dariiber wachen würde, dass die Kantone 
keine Kingiifte ins Hundesrecht sich erlauben, sehr am Platze. 
Vollständige Abhülfe für diese üebelstände bietet aber nur 
Ein Mittel: 



Einheit des Rechts. 
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% 1. Ällgemeiues 

§ 2. Die Vorbehalte des kentonaleii Rechts und spesiell der 

Kaufrortrag Aber Liegensehafleii 
§ 3. Die grandTersicherteiL Ferdenuigen 

§ 4. Die Schenkung: ...... 

§ 5. Die übrigen Vorbehalte . . . . 

§ 6. Die Gebraiichsleihe an Immobilieii 

7. Die Verjährung ...... 

§ 8. Das Verliältniss der Art. 50 ff. ü. Ii. zur Vaterschafts- 

klage uud zum Verbot der „recherche de la pateruite" 
§ 0. Die Handelsfran . ... 
§ 10. Verhältni88 des 0. B. zum kantonalen Strafrecht 
§11. Kollisionen des 0. B. mit den kantonalen Betrelbnngs- 

mid Konknngeeetien nnd dem kaatonaloi Proseesredit 
§ 12. Einige Konsequenzen der erschöpfenden Behandlnng dcv 

einzi'hien I^Iaterien im 0. R. . 
^ la. Das () E. und die kantoualeu iiliufUhraagsgesetze und 

-Dekrete ....... 

§ U. ächlussbetrachtungen . . . . . 
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